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Borrede 


zur dritten Auflage. 


Der Zeitpunct, in welchen diefe dritte Auflage ericheint, läßt 
fi ala einen befonders günftigen nicht anfehen. Das gemeine 
Proceßrecht, welches fie gleich den voraufgegangenen Auflagen zur 
Tarftellung bringt, wird am 1. Oct. 1879 feine Geltung verlieren, 
und duch ein auf den bereit3 publicirten Reichsjuſtizgeſetzen be- 
tubendes neues Proceßſyſtem erſetzt werden. 

Indeß erfchien die erfte Abtheilung bereits im J. 1871, und 
daß fh die Vollendung des Ganzen bis jegt verzögert hat, tft 
durch eine Folge von Umftänden verurfacht toorden, welche die Er- 
fehrung bejtätigen zu wollen ſchienen, daß auch Bücher ihre Schick⸗ 
ſale haben. 

Unter ihnen bat den nachhaltigſten Einfluß ein bösartiges 
Augenleiden geübt, das mich befiel, abs ich die Darftellung der 
gänzlich umgearbeiteten Geſchichte der fränkiſchen Gerichtsverfaffung 
($. 33) beinahe zum Abſchluß gebracht hatte, und mweldes in Ver» 
bindung mit anderen körperlichen Leiden mir für einige „Zeit bie 
äußerfte VBorficht und den Verzicht. auf jede außer meinen eigent- 
lihen Berufsgeſchäften liegende Arbeit zur unausweichlichen Pflicht 
machte. Die Beilerung ging langſam vorwärts, und war fehließlich 
niht fo durchgreifend, daß ich hätte hoffen dürfen das begonnene 
Berk allein zu Ende zu führen. 

Ich mußte aljo an die Hülfe Anderer denken, obſchon ich mir 
jagte, daß fich nicht leicht Jemand der undankbaren Aufgabe unter- 
jieben werde, viel Fleiß und Mühe auf eine fremde Arbeit zu ver« 
enden. Da erinnerte ich nich der freundlichen Unterftügung, die 
mir bereits früher, wie ih in der Vorrede zur zweiten Auflage 
rühmen Eonnte, von Seiten eines Schülers und lieben Yreundes 
zu Theil geworden war, de Seren Dr. Dugge, welcher damals 
noch in einer kleinen medlenburgiichen Landftadt eine Nichter- und 
Senatorenftelle befleivete, und daneben ernfte wiſſenſchaftliche 
Studien trieb. Seine umfaljende Kenntniß der Literatur, feine 
Belefenheit und fein feines critiihes Urtheil hatten fi mir De» 
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währt, und auf feine Freundfchaft durfte ich zuverſichtlich ver- 
trauen. In der That hatte eine an ihn geftellte Anfrage die be- 
reitwilligfte Zuſage zur Folge, und daß er bald danach zu einem 
academiihen Lehramte berufen murde, glaubten wir als einen 
fördernden Umstand betrachten zu dürfen. Allein es kam anders 
als wir erwartet hatten. Die Vorbereitung zu feinen Vorlefungen, 
mit der ihm eigenen Gewiſſenhaftigkeit betrieben, Tieß zu anderen. 
Arbeiten vorläufig feine Muße, und bevor noch die erſten Schwie⸗ 
tigfeiten überwunden waren, fam der Keim eines Bruftleidens zur 
Entwidelung, das feinem hoffnungsreihen Leben ein längeres 
Siehthum und ein allzufrühes Ende bereitete. So war wieder 
eine koſtbare Zeit verloren, und die frühere Lage nur wenig da- 
duch gebeſſert, daß mir die vom Verftorbenen gefammelten No» 
ten nebfi den in jein Handereinplar eingetragenen Correcturen 
und Verweifungen zu freichter Benudung überlajjen wurden. 

Aus diefer Verlegenheit befreiten mich zwei Anerbietungen, 
wie fie erwünfchter nicht hätten jein können. Die eine kam 
von Herrn Profeſſor Sohm in Straßburg, meinem verehrten 
Freunde, welchen befannt war, mit mie großen Schwierigkeiten ich 
ſchon im Zuftande voller Gefundheit bei der Fortführung der Ge- 
Ihihte der Iandesherrlihen Gerichtsbarkeit durch das Mittelalter 
zu lümpfen gehabt hatte, und der fich jet erbot, mir bei der Aus» 
arbeitung diejes Abjchnitts behülflich zu fein. Ich habe mich über 
den Berth dieſer Hülfe ſchon an einem anderen Orte ($.33 Note ®) 
geäußert, möchte bier aber hinzufügen, daß das aus dem Schaiz 
einer reichen Gelehrſamkeit Gejpendete von meitaus größeren 
Werth ift, ala was ich, der ich auf diefem Gebiete immerhin ein 
yremdling bin, unter Benutzung älterer Schriftiteller mit müh⸗ 
jamem Sleiße zufammenzuftellen vermocdt hätte. Und da nun 
auch meine frühere Darftellung der fränkiſchen Gerichtsverfaſſung 
af Grund von Sohm's gelehrten und ſcharfſinnigen Unter» 
fuhungen über diefen Gegenftand eine völlig neue Geftalt erhalten 
bat, fo ſpreche id gern aus, daß der $. 53 mit Ausnahme des 
legten Abjchnitt3 (unter C.) feinem jebigen Inhalt nach zu einem 
großen Theile von einen der gründlichiten Stenner der deutichen 
Verfaſſungsgeſchichte herrührt. 

Eine noch durchgreifendere Unterſtützung aber wurde mir 
von einer Seite entgegengebracht, von der ich ſie am wenigſten 
erwartet bätte, von einem gerade duch feine proceſſualiſchen 
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Studien ausgezeichneten Gelehrten, dem Heren Profeffor Wach 
in Leipzig. Don der Verlagshandlung veranlagt, erflärte fich 
derſelbe bereit, Die Revifion des noch Übrigen Neftes mit mir zu 
teilen, vorausgefebt, daß ich auch ferner die volle Verantwor⸗ 
tung tragen, und namentlich die von ihm vorzuſchlagenden Aende- 
rungen jelbftändig prüfen, und ihnen im Falle der Meinungsver- 
ſchiedenheit den meiner Auffaffung entiprechenden Abſchluß geben 
werde. Wenn ich behaupte, daß eine Selbſtloſigkeit, wie ſie ſich in 
dieſer Bedingung kundgibt, im Kreiſe der Gelehrten nicht allzu 
hãufig vorkommt, jo brauche ich kaum erheblichen Widerſpruch zu 
fürchten, und man wird gewiß meiner Verſicherung glauben, daß 
‚& mir ihr gegenüber Ueberwindung gefoftet hat, nicht bloß auf 
die geftellte Bedingung einzugeben, fondern auch im gegebenen 
yalle meine Anjicht nicht hinter die feinige zurücktreten zu laſſen. 
Uebrigens find Meinungsverfchiedenheiten felten genug unter ung 
geweſen, und auch durchgreifende Aenderungen haben, wie eine 
Vergleichung der dritten Auflage mit der zweiten beweift, nicht in 
Frage geitanden; wie in Eintracht begonnen, haben wir die ge- 
meiniame Arbeit in Eintracht zu Ende geführt. Die 88. 34—41, 
92—61 find von mir in erfter, von meinem Heren Mitarbeiter in 
jweiter Revifion, und andererfeits die SS. 42—51, 62—73 von dies 
iem in erfter, von mir in zweiter Revijton bearbeitet morden, fo 
daß die vorgenommenen Aenderungen, fomweit fie ſich nicht auf 
Dugge's Notizen zurüdführen, in allen 88. theil3 von dem einen, 
teils von dem anderen herrühren, und nur ihre Faſſung der er» 
ferderlichen Uebereinſtinmung wegen meijtentheils von mir erhalten 


So iſt das Mißgeſchick, mit dem ich zu kämpfen gehabt, diefer 
dritten Auflage reichlih zu Gute gekommen, und nehme ich hinzu, 
dab Schon die erfte, von mir allein beforgte Abtheilung in F. 3 
tgl 8. 3 Note *) ſich einer unſchätzbaren Bereicherung durch die 
Güte des Herren O. A. G. Raths, Profeſſors Muther in Jena zu 
erfreuen gehabt hat, dem fih auf dem Gebiete der procejjualiichen 
Gterärgef dichte kaum ein Zweiter zur Seite ftellen kann, fo ſehe 
ih den in der Vorrede zur 2. Auflage ausgefprodenen Wunſch, 
tab „recht viele Leſer ihre gelegentlichen Bemerkungen jamneln, 
and dem Df. mittheilen” möchten, über alles Erwarten in Erfüllung 
gegangen. Es it mir ein Herzengbedürfniß, für alle diefe Freund» 
Urchkeiten auch öffentlich meinen Dank zu fagen, und dabei nit 
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wmerwähnt zu lafjen, daß der Herr Rechtscandidat Alerander 
Peter in Leipzig fi) das Verdienft erworben hat, die Benutzung 
de3 Buches durch die Umarbeitung des Regiſters wefentlich zu er⸗ 
leihtern. 

Sm Uebrigen habe id) noch Folgendes zu bemerken. 

Benn ich mein Bedauern darüber ausgeſprochen babe, daß 
die Bollendung dieſer 3. Auflage nahezu mit dem Inkrafttreten der 
Reichsjuſtizgeſetze zufammenfällt, fo möchte ich nicht fo verftanden 
werden, al3 ob ich das bisherige gemeine Proceßrecht ala demnächſt 
der Vergeſſenheit anheimgefallen betrachtete. Allerdings wird das 
Reue eine Zeit Iang feinen Zauber über den Sinn der Menfchen 
ausüben, und ohne Zmeifel manches Jahr brauchen, um denen, die 
es angeht, vollfommen geläufig zu werden. Aber fehr bald wird 
jelbft bei den entjchiedenften Vertheidigern der Prärogative der ge- 
feggebenden Gemalt die Erfenntniß durchbrechen, daß das gejchrie- 
bene Wort weder die ganze Mannichfaltigfeit der Lebensverhält⸗ 
niffe zu umfpannen vermocht hat, no auch nur überall beſtimmt 
genug ift, um willführliche Deutungen auszufchließen, daß es ſonach, 
um mit voller Freiheit und Sicherheit angewandt zu werden, durch 
jurififhe Gedanken ergänzt, belebt und durchgeiftigt fein mill. 
Ties ift aber möglich, weil das neue Proceßſyſtem, eben jo wie das 
biöderige, mehr ift, als eine zufammengereihte Kette von Zived- 
mäßigfeitänormen, weil es in der allgemeinen Rechtsordnung, in 
dem Weſen der Privatrechte, in gewiſſen Nothmwendigkeiten der 
Ratırr und Logik feine maaßgebende Grundlage hat, weil es mit 
einem Worte doch eigentlih nur eine wennſchon ſtark nuancirte 
Modification des principiell jo confequent durchgebildeten bishert- 
gen Proceßſyſtems if. Zwar ift bei der Ausarbeitung der neuen 
Geſetze die geſchichtliche Continuität nicht ängftlich Feftgehalten, nicht 
für jede Abweichung vom Beftehenden fo ſorgſam und unbefangen, 
wie es hätte geichehen jollen, die Bedürfnißfrage geprüft, und nicht 
überall das dem verworfenen Alten zu fubjtituirende Neue den 
kebendigen Wurzeln des Lcherlieferten entnommen tvorden. Ans 
dererjeit3 aber bat man doch auch das beitehende Necht nicht un» 
beadhtet bei Seite liegen laſſen, fondern ſich Schritt für Schritt ge- 
genwärtig gehalten, daß und worin man von ihm abweiche, und 
mit Bewußtjein das Neue an das Alte angelnüpft. Dieſer Zu- 
ſammenhang nun, dem feiner Zeit die entiprechende wiſſenſchaft⸗ 
liche Verwertung nicht fehlen Tann, wird von dem Practiker als⸗ 


Vorrede zur britten Auflage. DE 


S 


bald herausgefühlt werden, und ihn beftimmen, in jchwierigen 
Fällen da Rath und Belehrung zu fuchen, wo er fie bisher zu finden 
gewohnt war, d. h. in der Literatur des gemeinen Proceßrechts, 
welche im Laufe der Sahrhunderte das procefjualiiche Material auf 
dem Boden verfchiedener Rechtsſyſteme juriftiich bearbeitet und bis 
ind feinfte Detail entwidelt hat. Daß eine ſolche Benutung der 
gemeinrechtlichen Literatur auch ihre Gefahren hat, und feine ge 
ringe eritifche Vorficht erfordert, wenn fie dem fachlich Neuen fein 
Recht laffen will, tft nicht zu verfennen. Innerhalb der rechten 
Grenzen aber ift fie wie völlig berechtigt, fo in hohem Grade wün- 
ſchenswerth. Denn nur fie vermag die Praris vor jener Veräußer⸗ 
Kung zu bewahren, die erfahrungsmäßig der Einführung neuer 
Gefegbücher zu folgen pflegt, und welche durch den übermäßigen 
Reſpect vor dem Wortlaut der Geſetze, durch das Haſchen nad) Prä⸗ 
judicien, und die falſche Werthihägung von Echriftitellern, die 
häufig fein anderes Verdienſt haben, alS die eriten Commtentatoren 
zu fein, unverfennbar gefennzeichnet ift. Die deutſche Jurisprudenz 
bat jeit dem Beginne dieſes Jahrhundert3 unter der Leitung ber 
roͤmiſchen Juriſten eine Blüthe erlangt, wie in feiner früheren Zeit, 
und e3 wäre verhängnißvoll, wenn wir wieder anfangen follten, 
mit todten Rechtsſätzen jtatt mit lebendigen Begriffen zu operiren. 

Iſt dies aber richtig, fo wird auch die ftudirende Jugend nicht 
befier in die Theorie des neuen Procejjes eingeführt werden kön⸗ 
nen, als an der Hand unferer gemeinredtlihen Lehrbücher und 
Syſteme. Es ließe ſich zwar einiwenden, der römiſche Proceß ver- 
möge biefelben Dienjte zu leiften, und eigne ſich dazu beijer, weil 
iein Studium des römiihen Privatrechts wegen, dag für.alle Zus 
kunft das befte juriftifche Bildungsmittel bleiben werde, ohnehin 
unvermeidlich ſei. Dabei überfähe man jedoch, dab für das Ver⸗ 
ſtändniß des römischen Privatrechts vorzugsweiſe der ſ. g. Formu⸗ 
larproceß, und nur in untergeordnetem Maaße der juftinianijche 
Proceß von Werth ift, daß dagegen propädeutiſch nur ein ſyſte⸗ 
matiſch abgeſchloſſenes Proceßſyſtem verwandt werden kann, und 
als ſolches der ſ. g. Formularproceß uns in den Quellen nicht ent⸗ 
gegentritt, wohl aber der juſtinianiſche Proceß, der aber wieder 
an anderen Mängeln leidet, melde ihn zur Grundlage des pro» 
ceſſualiſchen Unterrichts untauglid machen. Denn erſtens ift der 
juſtinianiſche Proceß in manden Partieen faum mit rechter An» 
ſchaulichkeit darzuftellen, weil die Verbältniffe, unter. denen er 
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wirkte, nicht ausreichend befannt find; und zweitens entbehrt er, 
was die Hauptſache ift, einer gleichen juriftifchen Durchbildung, 
wie fie das römische Privatrecht auszeichnet. In beiden Bezie⸗ 
bungen fteht er dem heutigen gemeinen Proceſſe nach, der nicht nur 
von befannten oder doch der Anſchauung der Jugend leicht nahe 
zu biingenden Lebensverhältniffen ausgeht, fondern auch gewiſſe 
allgemeine Grundfäge durch alle Confequenzen hindurch zu fo ent» 
Ihiedener Geltung gebracht hat, daß die neue Proceßgefeggebung 
auch da beitimmte Stellung zu ihnen hat nehmen müfjen, mo 
fie ifnen aus Zweckmäßigkeitsgründen nicht bedingungglos beige 
treten iſt. 

Und fo mag denn diefes Buch zun dritten Mal fein Glüd in 
der Belt verſuchen. In feiner früheren Geftalt hat es fi) mande 
zreunde erworben, auf deren Beifall es Werth legen durfte, aber 
doch Feine eigentlidy warme Aufnahme gefunden. Vielleicht gelingt 
& ihm durch Das, was es in der jegigen Geitalt jeinen Förderer 
verdankt, ſowohl die Ungunft der Verhältniije, unter welchen es 
von Neuem ericheint, al3 auch die fühle Zurücdhaltung zu über- 
winden, welche ihm bisher von vielen Seiten entgegengetreten ift. 
Ueber Mangel an Berückſichtigung — mitunter einer jehr meit- 
‚gehenden — hat es ſich freilich niemals zu beflagen gehabt. 


Schwerin tm Mai 1878. 


Borrede 
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Die vorliegende zweite Auflage ift von der erften nad) Form 
. md Inhalt nicht wesentlich verfchieden, und fie Fündigt ſich des⸗ 
halb nicht als eine umgearbeitete, fondern nur als eine vermehrte 
und verbejjerte an. Das Syſtem, die Vertheilung des Stoffes, die 
Unterabtheilungen, die Art und das Maaß der geihichtlihen Be⸗ 
grändung find unverändert geblieben. Selbſt jene Anfündigung 
aber paßt nicht auf alle Theile in gleicher Weife. Die zweite und 
die dritte Abtheilung find nur um einen halben Bogen vermehrt 
werden, und obſchon auch in ihnen die beſſernde Hand nicht ver 
mat erden wird, jo find doch die angebracıten Verbeſſerungen 
wenig zahlreich und bedeutend. In der That bat nur die ſchon 
. m. 1854 erjchienene erſte Abtheilung eine durchgreifendere 
Reviſion erfahren. Gerade die in ihr behandelten Lehren hatten 
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derem Maaß in Anſpruch genommen, beinahe zu jedem $. waren 
neue, zum Theil vortrefflide Unterfuhungen zu regijtriren, und 
felten deren Rejultate nit in den Noten abgefertigt, fondern in - 
erer ihrer Wichtigkeit entſprechenden Art verwerthet merden, fo 
trar eine Umgeftaltung und Erweiterung des Tertes unvermeidlic. 
Sedann aber lag, als ih vor länger als zehn Jahren an der 
Send der zu meinen Borlefungen benusten Notizen die Arbeit 
begann, eine kurze, conıpendienartige Darftellung des Proceſſes 
in meinem lan. Während der durch eine Neihe von Jahren 
15 jortziehenden Ausarbeitung aber ſchwoll ſowohl das gejchicht- 
liche, als das practiide Material mehr und mehr an, ich felbit wurde 
reifer, und fchlieglich jtand die erſte Abtheilung gegen die fpäteren in 
Au großem Nachtheil. Sie erſchien nicht nur dürftiger ausgeſtat⸗ 
tet, ſondern litt auch unter der knappen, häufig nicht ganz durch⸗ 
ſichtigen Darftellung, während fie gerade die practifch wichtigſten 
Lehren in ſich ſchloß. Dieſes Mißverhältniß mußte bei einer zweiten 
Auflage ausgeglichen werden, und ich hoffe dies durch die allerdings 
wıerfreuliche Zugabe von beinahe ſechs Bogen bewirkt zu haben. 
Durch das ganze Bud) aber find nicht bloß Duntelheiten und 
Unebenbeiten, fo mweit fie mir auffielen, befeitigt worden, fondern 
namentlich in den Noten und Belegen hat es Manches zu beſſern 
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und zu berichtigen gegeben. Gleichwohl bin ich weit entfernt ver- 
fibern zu wollen, daß die in die Citate der erften Auflage einge 
fhlidenen Fehler ſämmtlich ausgemerzt worden feien; die voll» 
fändige Vergleihung der taufend und aber taufend Citate würde 
eine zu dem möglichen Gewinn in feinem Verhältniß jtehende 
Arbeit erfordert haben. Auch weiß ih mohl, daß man nad 
mancher lehrreihen Verweiſung, nach dem Nefultat mancher neue> 
en Unterfuhung vergeblich ſuchen wird; e8 mag mir zur Ent. 
fhuldigung dienen, daß ih die Revifion in tiefer Yamilientrauer ' 
und unter den Borbereitungen und Nachwirkungen meines Unis» 
zugs nach Tübingen babe bejorgen müfjen. Um fo dankbarer bin 
ih einem meiner Schüler, dem Herrn Senator Dr. Dugge in 
Bũtzow, weldder mein Buch mit feltner Gründlichkeit und Einficht 
durchgearbeitet, und mir eine reihe Ausbeute von Berichtigungen 
zur Diſpoſition gejtellt hat. Durch feine Güte ift dieſe ziveite 
Auflage auch mit einen Inhaltsverzeichniß, jo wie mit einem voll- 
ftändigeren und brauchbareren Negijter ausgeftattet worden. Aus 
dem, was ich ihm verdanke, ijt mir recht klar geivorden, um wie 
Bieles die Correctheit einer jo umfaſſenden Arbeit gewinnen würde, 
wenn recht viele Leſer ihre gelegentliden Benierfungen fammeln 
und dem Berfafjer mittheilen wollten. Daß ih auch die geringfte 
mit Dank entgegennehmen und prüfen würde, dafür liegt, wie ich 
denke, eine Bürgſchaft in der Art und Weiſe, mit der ich mich 
dur wirklich Ichrreiche Arbeiten zur Berichtigung, und durch 
minder gründliche wenigjteng zu nochmaliger Prüfung meiner Ans» 
fihtenn habe beftinnmen laſſen. Selbſt durd) eine herbe und rauhe 
Schale bin ich bis zum Sterne durchgedrungen, und nur wenn ic) 
den Kern taub fand, habe ich ihn weggeworfen. 

Zur Erleiäterung der Ueberſicht würde es vielleicht gedient 
babe, wenn die zum Theil ziemlich langen $. in mehrere getheilt 
worden wären. Allein einestheil würden dann die auf die erſte 
Auflage bezügliden Citate in der zweiten gar nicht aufzufinden 
gemefen fein, und umgekehrt. Anderntheils aber fürchtete ich den 
Ipitematifhen Zufammenhang zu verdunfeln. Ich habe deshalb 
die Darftellung lieber durch andere Mittel, durch häufigere Abjäte 
md Zahlen, überfichtlicher zu machen gefucht. 

So hoffe ih, daß Die fühlbariten Mängel der früheren Arbeit 
in der gegenwärtigen Auflage vermieden find. 


Tübingen im Nonember 1864. 
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Denn man fon von einem Kunſtwerk fordert, daß es ſich aus 
fich felbit erfläre, obgleich es, um geiftige Vorgänge darzuftellen, auf 
das Symbol und finnlide Zeichen beichränft ift, jo wird an wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Arbeiten, denen eine freiere Form des Ausdrucks zu Gebote 
fteht, derjelbe Anfpruch mit ungleich größerem Recht erhoben; fie mit 
einer Apologie introduciren, fieht mehr einer Entjchuldigung, als einer 
Rechtfertigung ähnlich. — 

Ein Wort aber mag mir geftattet fein über die Anwendung, 
welche ich in dieſer ſyſtematiſchen Darjtelung des Proceſſes der ge⸗ 
jchichtlihen Begründung gegeben habe. Mit Bethmann⸗Hollweg 
darin einberjtanden, daß es in mehrfacher Beziehung wünſchenswerth 
jei, in dem Syſtem auf eine vorausgegangene zufammenhängende Bes 
tracdhtung de3 römischen, canonifchen und deutichen Proceſſes verweiſen 
zu können, habe ih den von ihm in feinem Handbuch des Civilprocej- 
Te3 befolgten Plan, der auf einer Trennung von Geſchichte und Syſtem 
berubt, doch nicht zu adoptiren vermocht. Die Spectalität, welche 
der practiihe Gebrauch erfordert, würde im geichichtlihen Theil er⸗ 
mũden, die Weberficht nicht erleichtern, ſondern jtören, und ftete Wie» 
derholungen nothivendig machen; eine weniger eingehende Behandlung 
der früheren Perioden dagegen würde für die Mehrzahl der Detailfra- 
gen kaum einen Anhalt gewähren, und jedenfalld den fyftematijchen 
Theil von eingehenden hiſtoriſchen Unterfuchungen nicht ganz befreien. 
Für mich aber, der ich nicht eine Gejchichte, Sondern ein Syſtem des 
Proceſſes fchreiben wollte, war folgende Betrachtung enticheidend. 

Die Grundzüge des Civilprocejjes weichen in den verjchiedenen 
Bhafen feiner Enttoidelung nicht mejentlich von einander ab, weil fie 
in der That die logischen Conjequenzen feines dem römischen, canoni- 
ſchen und deutichen Recht in gleicher Weife angehörigen Begriffes find. 
Zwar hat die von der Kirche in Anſpruch genommene Gerichtsbarkeit 
einen eigenthümlichen Urfprung und Character; fie ijt aber doch aud) 
eine wahre Gerichtöbarkeit, und der canonifche Procep in feiner Ans 
wendung auf privatrechtliche Verhältnifje nicht tweniger die Norm für 
die gerichtliche Geltendmachung verlegter Privatrechte. In Bezie⸗ 
bung auf dieſe feften ſyſtematiſchen Grundlagen tft daher bie Aufgabe 
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des Hiſtorilers nur die, daß er dieſelben an der Stetigfeit, in welcher 
fe jich zu allen Zeiten und im verjchiedenften Zuſammenhang geltend 
machen, al3 das erfennen läßt, wa3 fie find, daß er fie ihrer Verhül⸗ 
lungen entlleivet, und die Evolutionen nachweift, in welchen fie ſich 
zur vollen Erſcheinung entfalten. Hier ftört die Hijtorijche Begründung 
die Harmonie der ſyſtematiſchen Darftellung nicht, fondern ſetzt die 
Identitãt der hiſtoriſchen und organijchen Einheit recht eigentlich ing 
Klare. 


Andrerjeit3 aber bat der Proceß Beſtandtheile, welche der Eigen- 
artigkeit de3 nationalen Weſens einen weiteren Einfluß gejtatten, und 
deshalb von wandelbarer Art find, indem fie ihren Grund in der 
Rückſicht auf politische Zuftände und Anſchauungen, auf die Ungleid- 
artigleit der Lebensverhältniſſe, auf die Realifirbarkeit der Rechte und 
Rechtsregeln haben. Bei dieſen iſt es nicht die Stetigfeit, fondern die 
allmählige Umwandlung, welche unſer Intereſſe in Anſpruch nimmt, 
und nicht an großen Maſſen, ſondern an zahlreichen Einzelbeſtim⸗ 
mungen haben wir zu unterſuchen, wie ſich aus früheren Schickſalen 
ihre gegenwärtige Geſtalt gebildet hat. Die Geſchichte dieſer Lehren 
lann daher nur im Zuſammenhang des Ganzen zu brauchbaren 
practiſchen, und nur bei ununterbrochener Durchführung zu ſicheren 
hiſtoriſchen Reſultaten führen. Sie fällt in beiden Beziehungen mit 
einer critiſch genauen Benutzung der Quellen zuſammen, welche (we⸗ 
nigſtens regelmäßig) vom römiſchen Recht ausgehen, und nur aus 
ihm zu erklären find. Gerade dieſer Punct aber fhien mir von um 
jo größerem Gewicht, als feit vollen zwei Jahrhunderten die Quellen 
des Proceſſes eine gründliche Behandlung nicht erfahren haben, und 
jegt unter dem Echutt einer abgeitandenen Tradition gleihfam von 
Neuem zu entveden find. Wie werig diefelben fogar in neueren, nod) 
immer viel benutzten Büchern geachtet und verſtanden werben, ijt faum 
zu jagen, und wenn irgend wo, fo darf man fich auf diefem Gebiet 
des Aufſchwungs freuen, den das hiſtoriſche Studium des römiſchen 
Rechts in den letzten Decennien genommen hat. Es hat an dem älteren 
tömiſchen Proceß unſern Sinn für den juſtinianiſchen geſchärft, und 
aus der genaueren Kenntniß des letzteren ſind wir erſt über die Kluft 
llar geworden, welche zwiſchen ihm und dem heutigen Proceß beſteht. 
Dieſe Kluft aber iſt durch ein ſelbſtändiges Quellenſyſtem nicht über⸗ 
brückt; weder das canoniſche Recht, noch die Reichsgeſetze können als 
ſolches gelten, und obſchon wir in den proceſſualiſchen Schriften des 
Mittelalters zuſammenhängende Darſtellungen des damals geltenden 
Proceſſes finden, ſo haben dieſe doch nicht im Ganzen, ſondern nur 
ſo weit ſie die Einfügung deutſcher Rechtsgewohnheiten in den Orga⸗ 
nismus des fremden Proceſſes vermitteln, alſo nur für einzelne Puncte 
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die Bedeutung wirklicher Quellen. Immerhin alſo bildet das römiſche 
Recht die Grundlage unſeres Proceſſes, welcher durch die ſpäteren 
Duellen nur modificirt, nicht volllommen umgeſtaltet worden ift; wer⸗ 
den wir gleich in einzelnen Lehren von den deutſchen Rechten ausgehen 
müflen, jo wird dadurch die Sache im Großen doch feine andere. 
Hiermit foll jedoch dem Einfluß, welchen deutſche Rechtselemente 
auf die Geftaltung der heutigen Praxis geübt haben, nicht der geringfte 
Eintrag gefhehen Wir Romaniften find gewiß in diefer Beziehung 
vollfommen unbefangen, und freuen uns der Refultate, welche ein tie» 
feed Stubium des altsdeutfchen Proceſſes geliefert bat, nicht weniger, 
als der Reifende eines Landsmanns, der ihm in weiter Fremde begegnet. 
Aber täufchen darf man fi) darüber nicht, daß diefe Refultate einen 
unmittelbaren Gewinn für die Gegenwart nicht geben, daß fie für diefe 
noch fruchtbar zu machen find, und daß erſt in neuerer Zeit der Echlüffel 
hierzu gefumden worden iſt. Durclaufen wir nämlich die Litteratur 
des Procefies, jo begegnen mir. einer Menge von Eäten, welche mit 
unter zwar direct auf Gewohnheit gegründet, bäufiger aber in mehr 
oder minder gezivungener Weiſe aus dem juftinianifchen Rechtsbuch 
beducirt werden. Dieſe Deductionen nun würden, und fchrten fie noch 
ſo conjtant wieder, unjere beſſere Erfenntniß nicht fefjeln können, wäh⸗ 
vend ihre Auctorität feinem Zweifel unterliegt, ſobald fi) in ihnen 
das eigne, d. h. das germanifche Gefühl der Zuriften zur Geltung zu 
bringen gefucht Bat. Um Hicrüber ind Klare zu fommen, müſſen wir 
allerdings den alt-deutfchen Proceß aus feinen reinften Quellen kennen, 
und zwar nicht bloß in allgemeinen Zügen, fondern gerabe in dem ihn 
bon dem römtjchen unterfcheidenden eigenthümlichen Character, dürfen 
aber dann doch bei jenen Juriſten nicht jeine urſprünglichen Formen 
und Verbindungen erivarten, fondern deutfche Gedanken in römischen 
Ausdtuck gekleidet, oder deutſche Regeln in neue Beziehungen gefett. 
Eo die Aufgabe verftanden, bieten beſonders bie italienifchen Juriften, 
jedoch nicht bloß fie, auch die älteren deutfchen und namentlich ſächſi⸗ 
ſchen reiche Mittel, den Zufammenhang zwiſchen der Vergangenheit 
unjereg nationalen Rechtslebens und deſſen gegenmwärtigem Zuftand 
ns ind Bewußtſein zurüdzurufen, und ich felbft würde dieſe Arbeit der 
Veröffentlihung nicht werth achten, wenn fie nad diefer Eeite hin 
dem deutichen Element nicht fein volles Recht wieberfahren ließe. — 
Und jo wünfche ich denn diefem Bud) eine freundliche Aufnahme. 
Vieles hatte ich zu erreichen mir vorgefegt, Correctheit und Vollſtän⸗ 
Vigfeit in den Duellenbelegen, ſichere Begründung der Praris, Neid)» 
thum im Detail, Einfachheit und natürliche Gliederung in der ſyſte⸗ 
matiſchen Anordnung, und wäre es mir gelungen, in dem Syſtem 
des Proceſſes wieder mehr die Beziehung auf das materielle Necht 
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bervortreten zu laſſen, welde dem römiſchen Proceß der früheren Zeit 
einen jo hoben Reiz verleiht, fo hätte auch das nicht außerhalb meines 
Wunſches gelegen. Niemand aber kann lebhafter fühlen, ala ich felbft, 
wie weit das Geleiſtete von diefem Ideal abfteht, daß Manches nicht 
Har genug erfaßt, und manches Far Erfaßte durch die Unvolllommen- 
beit der Darftellung verbunfelt worden if. Nur das Cine weiß ich, 
daß ich mich der Auctorität, des hiſtoriſch Gewordenen mit völliger 
Hingebung untergeordnet Habe, und zufrieden fein werde, mern Andere 
von diefer Arbeit urtheilen: „Non fumum ex fulgore, sed ex fumo 
dare lucem cogitat.“ 


Roftod im September 1854. 
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beſchwerden 5. 718, betreffs ber Acceſſionen S. 714 f., bei 
praͤjudiciellen Sachen S. 714 f., bei Renten ©. 716 f., bei nicht 
genau beſtimmbarem S. 716f., bei unfchägbarem Werth S. 717 f. 
und Rachweiſung S. 718-720). 

2. Der Sufpenfiveffet - © = 2220202... 8.55 720 
Einlegung der X. (deren Form und Frift ©. 721 ff.) 
6.1721—725 beivirft 1. die Sufpenjion a. der Rechtskraft S. 723, 
b. des weiteren Verfahrens ©. 721 f., bes lehteren jedoch nicht 
—A S. 725, und veranlaßt den Unterrichter 2. zur 
Dimifſion der Sache an den Oberrichter Apeſten und zur 
onebition, nach R. R. S. 725 f., nach can. und heut. Recht 

121-729, 


Der Devolutiveffet > > 2 2 2 2 22. 8.56 729 
Die Devolution wird bewirkt Durch die Einführung der X. ©.729, 
bei dem zuftändigen Odergericht ©. 730, tft nicht die Grundlage 
1. der Snhibitorialen S. 732 f., 2. der Compulforialen ©. 732 f., 
S. der Ladung des Appellaten 5.734. Der Act der Einführung 
und ihre Sri nah röm. R. 734 f., nach can. R. ©. 736, beim 
RN.G. 65. 736-740, bei den Territorialgerichten ©. 740 f. 
A Verfahren: die Appellationsflage mit Angabe der Bes 
ſhwerden S. 742—744; die Erflärung des Appellaten 
er4.— fg ‚Prineipal- und accefforifche Adhäjton ©. 746, 
emmunio appellationis und Zuläſſigkeit ber reformatio in 
pejus 6.747— 753 — bie Rechtfertigung ber X., inäbef. auf 
Grund des ſ. g. beneficium nondum deducta deducendi et 
Rondum probata probandi, ©. 753—757; Gegenbebuction 
de Appelaten ©. 757; das oberrichterlide Erfenntniß nad) 
nbalt und Form ©. 757 ff.; Drbinationen ©. 760. 


4 Die Beendigung des Devolutiveffet® . . . 8. 57 762 
Die Beendigung des DE. und die Remijfion der Sache an ben 


S3 


a 


Inhalt. Avn 


.. Geite 
Ünterrihter nach R.R. S. 762 f., nach can. R. und ber Reichs⸗ 
ejehgebung S. 763 f., nach heutigem Recht S. 765—767. Ver⸗ 
—* über die Koſten der A. Inſtanz S. 767 f. 


Die Ertrapudieialappellation . - > 2 8. 68 768 
Ru. und can. Recht S. 768—770, heutige Recht S. 771—773. 


Die Reviſion (Supplication) - -. - > 68.69 773 
Die Suppl. im Röm. R. ©. 773 f. Die Rev. beim R. K. G. 
6. 776 |. und die Suppl. beim R. 9. R. S. 777 f.; die Ne. 
ser Suppl. bei den Territorialgerichten S. 778—780. Die 
hachſiſchej Leuterung ©. 780 f. 
Die Nihtigleitsbefchwerde - - > > 2 20202... $. 60 782 
aäͤſumtion gegen die Nichtigkeit der Urtheile ©. 783. Die 
higfeit wird incidenter in Form der Einrebe oder Appel- 
Itionäteihtwerde &. 784, oder principaliter mittelſt der NB. 
geltend gemacht, welche weſentlich ſchon in ber vorjultin. revo- 
eatio in duplum ©. 785 f., im jujtin. S. 786—789 und can. 
RS, 789 vorhanden, von ber italienifhen Doctrin ausge 
bibet, und von ben Reichsgeſetzen nur in wenigen Buncten tveiter 
entwidelt worden ift, S. 789. 1. Die NB. als Klage der gewöhn⸗ 
lichen Lerjährung unterworfen, ohne —— i jedoch an 
den Richter der Hauptiadye oder ben Oberrichter gewieſen ©. 
89. 2. Zweck S. 792 f. 3. Verhältniß zur Appellation, a. 
event, Berbindung mit derjelben S. 794 f., b. Confirmation 
ind nichtigen Urtheils durch das Appeürtheit ©. 795 f., 
€. Seilung der heilbaren N. durch andere pofitivrechtliche Gründe 
6.1965. 4. Befchreibung der RB. durch bie Reichsgeſege 
6.799 1“ a. Ausichluß der NB. nad) verfuchter Appellation 
6. 799}, b. Unwirffamfeit der NB. wegen Mangels materieller 
Veſchwerung 5. 800 f., c. Anwendung des N. Verfahrens auf 
heilbare RS. 801 ff., d. Beſtimmung ber unbeilbaren N. 
8.8085. 5. Szälle, in denen die unheilbare N. nicht befchwe- 
send it, 8.807 f. 6. Das durch die Befchiwerde wegen unbeil- 
bater R. veranlapte Verfahren 3. 808 ff. 


Die ſ.g einfache Beichtverde (querela simplex) . . $. 61 813 
Degriff 6. 813 und allg. Beſtimmungen S. 814 f.; insbeſ. die e. 
1. gegen das ablehnende Verhalten des Nichterd, im R.R. und 
fi den Neichögerichten S. 815—817f., Ausbepmung in den Ter- 
forien und nach heutigem N. ©. 817 f., 2. gegen Mißbrauch ber 
Enden Dijciplinargewalt S. 819 ff., inäbel. Verfahren 


& 


Drittes Bud. 
Bon der Form des Verfahren. 
Von dem Veſen eines Rechtäftreits . . 8.62 822 


eder einzelne Klaganfpruch, geltend gemacht, veranlaßt einen 
mel für ſich abgefchlofienen Rechtsſtreit ©. 822 f., jedoch mit 
Weierlei Modificationen 5. 823 f. 
1. Die Verbindung mehrerer von einander unabhängigen Kla⸗ 
gen zu einem Verfahren -. . . 2 2.2... 63 824 
ah. Borausfegungen der Zuläſſigkeit der Verbindung und des 
echts auf dieſelbe S. 824— 826. Insbeſondere: 


um Inhalt. 


1. Subjective Klagencumulation (Litis Conſortium) 
S. 826 ff. Ihre Zuläſſigkeit abhängig von der Connexität ©. 
827-890. Pflicht der mehreren Verllagten zur Stellung eines 
gemeinfamen Brocuratord ©. 831. Die exc. plurium litis 
eonsortium nur zuläfjig bei Belangung mehrerer Bormünder 
und mehrerer Bürgen ©. 831 f., nicht auch wegen Untheilbarfeit 
des Rechts ©. 832—836, und bei alternativ oder generifch be- 
ſtimmten Leiftungen, bei benen nur die exc. pluris petitionis 
sortommen kann ©. 836 f. 

2. Dbjective Klagencumulation ©. 837 ff. Recht bes 
Aãagers auf biefelbe wegen Connerität und bei Theilungsklagen 
837--889. Ihre Ausdehnung S. 839. Nicht ftatthaft ift Die 
alternative ©. 839842, unter Umftänden aber bie eventuelle 
Berhindung mehrerer Klagen S. 842—843. Kein Recht bes 

em auf biefelbe S. 843. 

3. Biderflage S. 843 ff. Die nah R. R. nöthige Connexi⸗ 
tät ©. 944 f. wird nicht mehr für erforderlich gehalten ©. 845 f. 
arentio reconventionis non datur, auber wegen Conn 

tat G. 846. Eventuelle Widerflage ©. 846 f. 

‚Berfahren in allen drei Fällen S. 817—849, insbeſ. beim 
Lititz Conſortium S. 849 ff. (Brocep- und Inſinuationsmanda⸗ 
tar ©. 850, Eid S. 851.) Schlußbemerfung wegen der Klagen 
auf dad $oneraz ber Advocaien und auf die Herausgabe der 

ten S. 852. 


2. Die duch die Abhängigkeit einer Klage von einer anderen 


don der 


begründete Drbnung der Cognition . . . $. 64 
Erfolg der einen Stiage für den der anderen ift entiveber 


 hausihliegend (Brincipalintervention, im röm. S.853— 


s, can. und heutigen Recht S.856—858, Nichteriftenz einer ſ. g. 
miſchten Intervention S.858 f.), ober 2. beftimmend S. 859 ff., 
Na. präparatorisch (insbe. Zergauris zwiſchen Petito⸗ 

dum md Poſſeſſorium) S. 860—863, ſei es b. prajudiciell 
6. SH, (vöm. R.: Bedeutung von praejudieium, von major 

Iinor causa ©. 864868, Geltendmachung bed Vorzugs 

major causa bon Amts wegen S. 868—870, burch |. g. 
ben graejudieii ©. 870—872, tele Nativität der bedingen 
den Knge &. 872 und zwar in bes Kläger Perfon, nicht aber 
nothwendig wiber den Verklagten vorausſetzt — insbeſ. Ver- 
Nilinig der HP. zu den erbfchaftl. Singularkflagen —; S. 872 
874, can. R. — indbef. quaestiones praejudiciales — und 
heutiges Recht S. 874 f.). 


u 8.68 
Begiff und Webeutung der X. ©. 876 f.; deren Rubrum 
5 87 f., Inhalt ©. 878 f., formelle Einrichtung ©. 879 f., 
Solftändigleit (Invotulation, Rebintegration) ©. 830 f. 


dem Dit und der Zeit des gerichtlichen Verfahrens $. 66 


LDrt, nach R. R. ©. 882 f. nad) deutſchem R. ©. 883 f. 2. 

| dei S. 884 ff.; dies fasti und nefasti im älteren R. R. 
"884 f,; die Serien im älteren R.R. ©. 885 f., unter den chrift- 
Üden Katfern S. 836 f., im heutigen R. ©. 887 f., deren Be- 
deitung für Termine ©. 888 f., für Friften ©. 839 f., für In 


Aunationen &. 890 f. 


dm "Im der procefjualifchen Handlungen . . . $. 67 


im Allg. ©. 891—892, insbeſ. 1. der Parteihandlun⸗ 
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853 


876 


882 


890 


„ "277% 
en 6. 895 ff.: mündliches Berfahren, zuerft mit Geftattung 
.893 f., dann theilmeife mit dem Gebot fchriftlicher Receſſe ©. 
894-896, rein ſchriftliches Verfahren S. 896f.; 2. der rihter- 
lichen Berfügungen ©. 899 ff., deren Mittheilung entiveber 
mündlich gefchieht durch Bublication S. 899 f., oder ſchriftlich ©. 
01-908, unb zwar allgemein im ſchriftlichen Verfahren durch 
Infinuation ©. 908 ff., fei ed ex ofhicio ©. 903 f., fei es 
durch Vermittlung bes Extrahenten ©. 903—906. Im Einzel- 
nen a: an wen ijt die Inf. zu adreſſiren? S. 906—907, b. mie 
in einen fremden Gerichtsbezirk zu bewirfen? S.907f., c. wenn 
der ins. ad manus bie ins. ad domum ©. 908 f., und 
f. öffentliche Inf. zuläffig? S. 909-913, e. in welchen 
em geihiebt biefe an unbelannte Intereſſenten? S. 913 f., 
A orm? ©. 915—917 und mit welcher Wirkung? 

.g17f, 


Son Terminen und Sriften - > > 2 2 22 020.8.68 
Bedeutung dieſes ae 8.918 f. 1. Zermine (im münb- 
lichen Berfahren) ©. 919 f., anberaumt durch Ladungen, durch 
Dilationen und Terminsprorogationen S. 920—932; abfolute 
und relative Beftinımung bes Termind ©. 932. 2. Friſten (im 
Köriftfihen Verfahren) S. 933, richterl. Sriften ©. 983—935, 
geſetliche Friſten (Fatalien) S. 935 f. 

Ion der Ordnung ber Procebhandlungen . . . . . 8.69 
Die Ordnung der Proceßhandlungen wird beftimnt 1. durch 
das Brincip der Reihenfolge ©. 937 f., 2. burch das Eventual« 
princip 5. 938— 940. 


203 Brincih der Reihenfolge - - - > 2 8. 70 

Nach dem Brincip der Reihenfolge ©. 941 ſcheiden fich I. die zur 

gitis Conieſtation erforderlihen Handlungen S. 942—944, 

DL von den durch die 2.C. bedingten Handlungen ©. 944 ff. und 

unter biefen wieber 1. die Behauptungen und beren Beantwor⸗ 

bmg 6.945948, 2. von ben für den Beweis nöthigen Hand- 

kungen &. 948 ff., nämlich a. dem Beweisantritt S. 949 ff. (Prä- 

Glirung dez Beweisthemas 5.949 f., Benennung ber Beweiämittel 

©.950f., inöbef. bei einer Mehrheit von Thatfachen und Veiveis- 

mitteln 5. 951 f.), von der Erklärung bed Probaten auf denjel- 

ben und dem Verfahren über die Beweiseinreden 5. 952 f., b. ber 

Production der Beweismittel und den f.g. Diſputirſätzen ©. 953 

955; c. der Beiveißergänzung durch noͤthwendigen Cid ©. 955. 

Abweihungen von biejer Reihenfolge S. 955 ff.: Unzuläſ⸗ 

einer Xenberung ber Klagbitte ©. 956 f. und ber Klag- 

achen S. 957 f., ſowie (regelmäßig) einer Ergänzung oder 

olftändigung der Rlagthatjachen ©. 958 f.; Anticipation 

don Handlungen, inäbef. ber Beweisführung ©. 959 f.; bie pro- 
hindernden Einreden S. 960-964. 

008 Eoentunlbrineib 2 2 ee. 8.71 
Gegen die Mrocebberfihleppung dient dem R. R. früber die Bro- 
eßberjährung, fpäter das Verfahren der nov. 115 c. 2 S. 964— 

8, Wogegen das can. R., die Reichsgeſetzgebung und die Praxis, 
dom altdeutfchen N. unterftügt, dad CB. ausbilden S. 966—969. 
SED. J. im erſten Verfahren ©. 969 ff., und zwar 1. für 
ge, dann 2. für bemjelben nächſten Zwecke dienende 
ungen S. 969 f., 3. für dilatoriſche Einreden und 8. C. 
970, 4. allger.iein nach dem J. R. U. &. 970972, von den 
ſorideclinatori hen Einreden abgeſehen S. 972, 5. Ausſcheidung 
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937 


941 


964 


zıx Inkalt. 


ber Beweishandlungen &. 972 f. und echt bed erſten Ver⸗ 
ahrens durch das Beweisinterlocut S. 973 f. IL im Be- 
weiſsverfahren S. 976 ff. (insbeſ. bei ebentueler Eideszuſchie⸗ 
bung S. 977) und zwar nad) den brei Abſchnitten des Beweis⸗ 
antritts, > Beoburtiondverfaßrend und der Ausſchwörung ber 
Haupteide S. 9787. 
Bon dem . Sontumacialverfaften .. 8. 72 979 
Das Contumacialverjahren einerſeits bei verweigerter oder 
unvoliſtändiger S. 979, anbrerfeitä bei verfäumter Defol- 
ng arctatorifcher Verfügungen 8.930 ff. 1. Kann werben 
ilatorifche, wann peremtoriiche Befehle ertheilt? S. 981 
2. . 3ie wird A die ſäumige Partei der Contumaciafnad;tfeil 


zealifirt ? 

Bon dem Ererutionsverfahren . 8. 738 985 
Geforbernifi j S. 985, Paritionsfriſt S. 985 f., " Einreden, Voll⸗ 
ſtreckung 
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Einleitung. 


\ j Auigabe der Theorie des Civilprotceſſes. 


U 
._ en. 


. X 8. 1. 
Wie das Recht im objectiven Sinn die Fähigkeit und das 


Streben bat, eine ſich entſprechende Lebensordnung zu gründen, fo 
‚u wohnt der Anfprud, ih zu verwirklichen, d. b. ausgeübt zu 
y „ven, den Privatrechten inne. Denn gerade der Ausübung wegen 
"d die Privatrechte da; in ihr beiteht das Intereſſe, welches fie 
A Berechtigten gemähren, und jie ijt, wenn gleich nicht die Be- 
„gung ihrer Eriftenz, jo Doch ihre natürliche Lebenseriveifung. Mer 

i - Her von feinem Recht Gebrauch macht, thut Niemanden Unrecht,! 
ſjelbſt wenn er den Verſuch, ihn daran zu Hindern, mit Gewalt 
zurũckweiſt; ſich in der Ausübung eines Rechts gegen fremden 
Hagriff behaupten, ift eben nur eine potenzirte Art der Ausübung. 


Y Dies iſt eg, mas die Negel ausdrüdt „Vim vi repellere licet.“ i 


Umgekehrt geſchieht dem Berechtigten dadurch Unrecht, daß ihm 
Die Ausübung feines Rechts entzogen oder vorenthalten wird; es 
Liegt Darin eine Rechtsverletzung, die, wenn ſie ſich nicht in gütlicher 
Weiſe auf Tem Wege des Verzicht, des Vergleihs, des außerge- 
richtlichen Eides oder des Compromifjes ausgleihen läßt, durd) 
geeignete Zwangsmittel muß aufgehoben werden ...ınen. 


1) L.55 D. de R. J. (50, 17): „Nullus videtur dolo facere, qui suo 

utitur.“ VBgl. auch L. 151 D. eod 

1a) L.1$.27D.de vi (43, 16) — vi repellere licere, Cassius scri- 
bit, dene jus natura comparatur‘‘), 1.3 D. de justitia et juwe (1, 1‘, 
Lı12€1 uod met. c. (4,2), 1.4.5 pr.,1.45$.4D.adleg. Aquil, 2 
138.9, 1. ur . de vi (13, 16), 1. 1C. quando liceat unicuiqne ann gti 
se vindicare (3 er), L1C.undevi (8,4), 1.4. C. ad leg. Corn. de sic.ır: i. 
(9, 16), c. 6 in VI. de sent. exc. (5, 11), P. G. O. Art. 139, 150 8. 1. un 
über Ei den ber Serbftvertheibigung und Selbitbülfe it Yinde mn 
vi ı, ©. R. und Br. I. 21. gl. bagegen Yenfen im Neem IH 
ar 1 dem Die Selöfthülfe i im römifchen Privatrecht Erl. Ivan) S. 3 


—— GCiviſpreceſß, 3. "Aufl. 1 
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Einleitung. 


Die gewaltſame Geltendmadung verlekter Nechte aber tar Tapas 


dem Berechtigten ſelbſt nicht geftattet fein, weil dadurch die pe- 
lihe Freiheit und Der öffentliche Frieden gefährdet werden wür 
Vielmehr ift Die Anwendung des Zwanges, welcher nothwendi 


um dem in feinen Nechte Gekränkten Recht zu verſchaffen, 


Staatsgewalt al3 Der MWädhterin der Rechtsordnung vorbehal..:.. 
Und wenn Daher Die Verlegung eines Privatrechts einen Anſpruch 
auf deſſen Wiederberjtellung hervorruft, fo ift derfelbe ſoaleich ala 
en gerichtlich, d. h. Durch den Staat zu verii.... 
denfen + | 


% 
- v 


nd 
Während nun Die Frage, unter welden Borausfiiuuger 


jolde Anſprüche entftehen, vom Civilrecht beantwortet wird, if! 
die Art ihrer Verwirklichung durd die Theorie des Civilpre 


». 
Mn, 
4 


im or’. I 


J 


ceñ̃es darzulegen, die ſich ſomit als die Lehre von der gericht”... “ r 
’ gen Geltendmadhung verlegter Privatrechte beſtimmen läh:”. > 


Die Summe der diejen Gegenſtand betreffenden Rechtsregeln abı 
nennt man Givilproceß oder Civilproceßrecht, teil die 
zweckte Aufhebung eines behaupteten Unrechts in jeder einzel 
Rechtsſache eine Folge zuſammenhängender Handlungen hervi 
ruft, welde den Namen „Proceß“ in der That verbienen.® 





2) Ueber bie Brivatftrafen, welche nah R. R. die Selbfthülfe treffen, > 
L 7 D. ad leg. Jul. de vi priv. (48, 7),1. 12 $. 2, 1.13 D. quod met. c. (4 _ 
[decretum D. Marci], 1. 7 C. unde vi (8, 4), nov. 52 c. 1, nov. 134.7 7 
* Sinde g. aD. Benfeya.a.D., Sartorius in ber Zeitſchr. für C 

re. XX.1, Schmitt a. a. O. S. 93 fg. Cine Ausnahme enthält a’ 
wicht 1. 10 8. 16 D. quae in fraudem cred. (42, 8), denn dad „auferre‘ ſ. 
sicht dem „invito extorquere“ der 1. 24 D. eod., jonbern dent „recipere‘ ° 
L658.7 D. eod. gleih. — In Deutichland twurde das Fehderecht durch ! 
Zanbfrieden von 1495 definitiv abgefchafft. Bol. E hhorn: Deutfche St. ı 
R_ ©. IIL $. 408. 

3) L. 28.13 D.de O. J. (1, 2) [,,— quantum est enim jus in civit: 
esse, nisi sint, qui jura reddere possint?“). — 

4) Pr. L de act. (4, 6) [„Actio autem nihil aliud est, quam jus per- 
sequendi judicio, quod sibi debetur“], 1. 51 D. de O. et A. (44, 7). 

5) Deshalb gehört die Beftimmung der Grenze zwiſchen Zuftiz- und Ver⸗ 
wealtungsfachen nicht in den Civilproceß. Wo eine Klage Statt findet, muß fie 
auch ungehindert — gemacht werden können, und entſtehen daraus Col⸗ 
Fſtonen zwiſchen Juſtiz und Verwaltung, fo iſt entweder bie Competenz der 
Berwaltung oder ber Schuß ber berfönlicen Freiheit zu weit ausgedehnt. Vgl. 
abrigend Stahl: Die Bhilofophie des Rechts, 3. Aufl. IL. 2 ©. 607 fg. 

6) Das ©. R. gebraucht die Ausdrücke „procedere“, „processus“ für das 
Borgeben mit gerichtlichen Handlungen, namentlich von Seiten des Richters — 
ef c. 22 X. de rescriptis (1, 3), c. 18 X. de oft. jud. ord. (1, 31), rubr. X. 
st lite non cont. non procedatur ad testium recept. (2, 6), c. 2 in Clem. de 
V.S.(5, 18 —, bei ben älteren Ganoniften aber kommt das an fich fchon auf 
eine Abitraction hindeutende Wort „processus‘ zur Bezeichnung des Verfahrens 
ie Allgemeinen vor (fo viel ald das römiſche „judicium‘), wie 3. B. in den 


ver 


.o. n 
— — Daun, ? 


Quellen. 8.2. 3 


In Deutſchland beruht der Civilproceß zum Theil auf par- 
ticularen Normen, zum größeren Theil aber auf gemeinem Recht, 
und joweit dies der Fall ift, redet man von einem gemeinen 
deutſchen Civilproceß. 


£ 0 Onellen. 
\ 


| 


7.8 2 
PERS Dauptquellen des gemeinen deutſchen Rechts bilden auch 
iErundlagen des gemeinen deutſchen Civilproceſſes, auf der 

einen Seite alſo das in der Compilation Juſtinian's abgeſchloſſene 

römiſche Recht, auf der andern germaniſche Rechtsgewohn— 
heiten. Gerade in Diefem Theil unferes Rechtsſyſtems aber find 
beide in eine jo innige Beziehung zu einander getreten, daß fich 
die Grenzen ihrer Geltung durch practifch brauchbare Regeln kaum 
beftimmen laſſen. Zwar fann man im Allgemeinen behaupteıt, 
| dab die auf privatrechtlihen Principien beruhende Lehre von den 
| Rarteien und Parteihandlungen durch römiſche, die ftaatsrechtlichen 

Grundſätze von der Gerichtsbarkeit und der Organifation der Ge⸗ 

tihte durch deutſche Nechtsanfichten beftimmt feien. Es find aber 

dieje Geſichtspuncte weder ftreng durchgeführt, noch erſchöpfend, 
vielmehr ift aus den Proceßſyſtemen beider Rechte, welche urſprüng⸗ 

(ih und felbft noch nad der Gründung germanifcher Staaten auf 

römiſchem Boden getrennt neben einander beftanden,! allmählich 

ein volllommen neues Ganze hervorgegangen. 

Einen nicht geringen Einfluß auf diefe Verſchmelzung hat die 
Gejeggebung geübt, im Mittelalter die päpftlide, in der 
neueren Zeit Die Reichsgeſetzgebung, obgleich beide zunächſt für 
engere Kreiſe beftimmt waren, jene für Die geiftlichen Gerichte, dieſe 
für das Reichs⸗Kammergericht. 

Für das Verfahren der geiftlichen Gerichte war von jeher das 
RR. maaßgebend, welches das ganze Mittelalter hindurch als 
das Necht der Kirche und der Geiftlichkeit galt.? Someit fi daher 
Smgangätworten des jü äljchlich dem Jo. Andreae ugeſchriebenen ordo judi- 
ciarius „Antequam dieatur de processu judicii.‘ 

n Ri dat Hecäben Sapigny: Geſch. des R. R. im Mittelalter, Bd. I. Cap. 3 

3: 2) Siehe Savigny a. a. O. Bd. L. S. 40,8. II. $. 95. Die Behauptung 
x Schmidt's: Die Reception des R. R. in Deutſchland (Roſt. 1868) 5.109, 


i 2:5 die beſonderen Beziehungen der Kirche zum R. R. ih mit der Zeit von selbft 
„it ätten, ift wenigſtens Für ben Proceß nicht zutreffend. 
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4 Einleituna. 
die päpftlichen Decretalen? auf den Proceß bezogen, feßten fie die j 
Geltung des N. NR. voraus und waren nicht auf die Schöpfung 
eines neuen, Jondern nur auf die Fortbildung und Modification des 
timühern ProceBrecht? gerichtet. Dabei wurden fie zunächſt von 
wactiſchen und kirchlichen Bedürfniffen geleitet. Selbitverftändlich 
aber konnte ich Die Geiftlichkeit in den verfchtedenen Ländern, 
denen fie angehörte und aus deren Bevölkerung fie hervorging, __ 
idee nationalen Anfchauungen nit völlig entfhlagen, und da | 
| 


** 


während des Mittelalters beinah in ganz Europa germaniſche 
Rechtsideen dominirten, jo mar es natürlich, daß dieſelben ihren. 
Einfluß auch auf die päpſtliche Geſetzgebung erſtreckten. Am ent⸗ 
ſchiedenſten tritt dies in der canoniſchen Geſtaltung des Strafver⸗ 
fahrens hervor,“ nicht minder deutlich aber aud) in manden auf 
den ©. Br. bezüglichen Beftimmungen. So entitand ein Proceß, 
welcher von dent römijhen nicht unwefentlich abiwid, und der eben _' 
deshalb in den an das N. N. gewieſenen weltlichen Gerichten niht ° \ 
ſogleich Eingang finden konnte. Almählih aber wurde Vieles 
au3 dem canoniſchen Proceß in den römischen aufgenommen, und 
wenngleich fih in Stalien auf nicht wenigen Puncten der alte ' 
Gegenjag behauptete, fo drang doc) in Deutihland bald nad) Auf ' 
nahme der fremden Rechte der Grundjag durch, DaB das canoniſche 
Recht als das neuere regelmäßig vor dem römifchen den Vorzug ' 


“ di 


..d 


verdiene. 


1%: 

Eine ähnliche Bewandtniß hat es mit der Neihsgejeggebung. * 
Hatte da3 C. R., obihen im Ganzen auf römifchen Boden ſtehend, 
in den von ihm ausgebildeten Proceß germaniſche Rechtselemente 
aufgenommen, fo entlehnten hinwiederum die deutihen Neichsge⸗ 


_ See den Inhalt der Procegordnungen, welde durch die Errich⸗ 


tung des Reichs⸗Kammergerichts nothwendig geworden waren,“ 


3) Zuſammengefaßt in dem weltlich allein anerlannten Corpus juris cano- | 
nici clausum. a wird wiederholt in ber 8. G. D. von 1508 citirt, bon 
welcher es in tit. 13.8 im Gegenfag zum R. R., dem „alten Geſetz“, als das 
„neue Recht" bezeichnet wird. Dagegen hat man bei den in den Reichsgeſetzen | 
Baufs borfommenden Ausdrüden „gemeine Rechte, „gemeine bejchriebene . 
echte” in älterer Zeit an dag C. R. wohl nicht gedacht, wie die Nachweiſungen 
von Datt: De pace publica IV. ı nr. 133—138 ergeben. Der R. 9. Kath 
‚burg vie R & R. Ordnung von 1654 tit. 7 $. 24 auf die Beachtung des 
rp- jur. can. auödrüdlich angewieſen. 


4) Dal. 3. B. Hildenbrand: Die purgatio canonica und vulgaris, 
Mün 1841. 


5) Das kaiſerliche Kammergericht (f. 5. 33 Note 117 fg.) hatte von 
Raifer Friedrich LII. ſchon im 3. 1471 eine Procegordnung erhalten; die erite 
für das Hier in Betracht kommende Faiferliche und Reih3-Kammergericht 


—g Mu a Tun u 
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tage von 1543 aus ben älteren Drbnung 
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dem römiſchen und canoniſchen Recht, oder richtiger der aus 
dieſen Rechten von den italieniihen Zuriften entwickelten Proceß⸗ 


beftimmte 8. G. Drdnnung aber wurbe gleichzeitig mit deffen Gründung im J. 1495 
en Bon ihr geben alle anderen den 8. G. Broceß betreffenden Normen 
au3, namentlich die jpäteren 8. ©. Ordnungen bon 1496, 1500, 1507 (eine 
in Conftanz, eine in Regensburg aufgerichtet), 1508 (durch Kaiferliche Commiif- 
farien und der Stände Räthe publicirt), 1517 (Eraft des R. X. von 1510 $. 15 
von Taijerlihen Commiſſarien und kurfürſtlichen Räthen erlaffen), 1521 (die 
weite vollitändige), 1523 (vom bamaligen Reichöregiment ausgegangen), 1527 
(auf Grund ber 8. G. O. von 1521 tit. 21 $. 2 durch das Neichäregiment und 
das R. 8. Gericht abgefaßt und publicirt), 1531 (Kammergerichts-Heformation 
gerannt, ber Abjchied der durch den R. X. von 1530 $. 84 deſteliten Viſitations⸗ 
Sommititon, beſtätigt durch den R.A. von 1532 membr. Ill. $. 1) und von 
1555 (die Dritte vollftänbige und zugleich letzte 8. G. Ordnung, auf dem Reichs⸗ 
en zufammengezogen, bann aber auf 
dem Reichötage von 1555 mit einigen Mobificationen erneuert und publicirt); 
— ferner das Concept einer 8. ©. D. von 1613, wegen be3 damals eintreten- 
Den Türfenfriegs weder confirmirt, noch publicirt, — vgl. den R. 9. bon 1613 
.4 —, und beshal6 „formaliter nicht pro lege gehalten‘, aber dennoch wegen 
i Uebereinjtinnmung mit dem bisherigen Recht vom R. K. Gericht benutzt, 
wie ſich 3. B. aus bem ©. B. vom 3. Sept. 1653 ergibt, und wie Lubolff ın 
dem Corp. juris cameralis in not. b ad prooem. und in not. *ad 11. 33 $. 8 
Diejes Concept bezeugt, jo wie ein neueres Concept, welches im Auftrage 
Der im J. 1767 zur Vifitation des R. K. Gerichts zufanımengetretenen Reichs⸗ 
Beputation, von fechs R. K. ©. Nijejjoren verfaßt und jchon 1769 gebrudt vor- 
gelegt, jedoch wegen bed im J. 1776 erfolgenden Abbruchs ber Pilitation nicht 
weiter verfolgt wurde (edirt von Selchow: Concepte der A. 8. G. Orbnung auf 
Befehl der jüngiten Bifitation entworfen, 3 Thle. Gött. 1782); — enblich in 
ben einfchlagenten Beftimmungen bie Reichsabſchiede, befonders die von 
1566 ($- 72—123), 1570 ($. 42—104), 1576 ($. 52—64), 1594 ($. 50—100), 
1598 ($. 58—71) und ber jüngfte von 1654 (kurz als J. R. U. citirt, mit Aus- 
nabıre der erften ſechs SS. ganz auf den Proceß bezüglich), die Teputations- 
abjchiede von 1557 und 1600, die Reichsſchlüſſe, welche jeit der Permanenz 
des Reichstages an die Stelle der Reich3abjchtebe traten, und die Wahlcapi- 
tulationen (bie legte vom 3. 1792). — An diefe Gefege fchlieken ſich an 1) die 
jchlüffe der von Kaiſer und Reich mit der Difitation des R. K. Gerichtö ber 
auftrogiem Commitjarien, Bifitationd-Abjchiede genannt, wenn fie bag 
RR. icht im Ganzen angingen, Bijitationd-Memorialien, wenn fie 
an einzelne Kameral-Beamte gerichtet waren, in beiden Formen auf Grund des 
ven Sılitatoren ertbeilten Auftrags (cf. Tafinger: Inst. jur. cam. $. 349), 
mit Geſetzeskraft befleidet; 2) die BPräjudicien und ber Stylus de?o R. 8. 
Gericht? — vgl. 8.6. D. von 1555 1.13. $.1, R. X. von 1870, $. 75, 76, 78, 
BR. U von 1594 5.67, Conc. der 8.6.8. von 1613 T_ 14 pr., 228. 4,1. 25 
an gzinsenen Beiheibe, Aseretn com 
u i. allgemeine TB vom FR it se Beide ig ra 
d .  » Böühberen Auftrags — CI. FRE { . 
Feine Sn stiegen Rechts publicirt, welches von jeher in Fragen des richter- 
n ‚meii ant war, durch bie 8. ©. D. von 1555 Il. 36 aber (vgl. 
Iicsen „umeiien® anerfannt war, d den I.R.W.S. 94 in ber 
au Cone. ber 8 6. D —F — lan has R R. ericht die beſtebende 
a ren ı — auch getroffenen Maaßregeln publiciren 
Krönung ——— Viſatoren und barauf einer allgemeinen Reichsver⸗ 
unb „Di (gende Ratification oder Aenderung darob halten“ ſollie. Vgl. 
auch Bil. A von 1713 5. 14. Berichte vu — ommene npviniones‘* über ſtrei⸗ 
d. 5. „mit Approbation des ganzen Kath ech tollbuch gefehrieben, und copei- 
tige Rechtöfragen, welche in ein beſonderes Protofo geſch 


6 Einleitung. 


theorie. Dabei beftand freilih der Unterſchied, daß dort ver- 
einzelte Bruchftüde, bier ein ganzes Syſtem aboptirt wurde. In⸗ 
deß bezogen fi die K. G. Ordnungen do immer nur auf den 
Gang und die Form des Verfahrens, mithin nur auf einen Theil 
des Proceßrechts, und waren, was die Hauptſache tft, an fich bloß 
für das R. K. Gericht beftimnt. Die Bedeutung, welche fie all- 
mählich auch für die Territorialgerichte gewannen, blieb lange Zeit 
eine durch Die Landesgeſetzgebung vermittelte, und ift, wenn gleich 
jhlieplih eine unmittelbare geworden, doch niemals über Die Grenzen 
einer ſubſidiären Geltung hinausgegangen. Schon frühzeitig näm⸗ 
Ih wurde von den Reichsſtänden die Organifation und Proceß- 
ordnung des N. K. Gerichts bei ihren Hofgerichten nachgeahmt,“ 
jo daß es bald kaum nod ein Obergericht in Deutſchland gab, 
welches feine alte Verfajjung beibehalten hätte. Dann aber fchrieb 
der Dep. X. von 1600 $. 15 den Reichsſtänden ausbrüdlich vor, 
die Unter», Ober» und Hofgerichte mit verftändigen Urtbeilern zu 
beiegen und in eine gute, richtige, den Rechten, Reichs⸗ und 
Kammergerihtsproceß gemäße Drdnung zu bringen.® Und hiermit 
niht genug, fügte der J. R. A. $. 137 Hinzu, es follten „Chur⸗ 
fürten und Stände des Reichs bei ihren Untergerichten (d. h. den 
ihnen untergeordneten Gerichten) Die Verordnung thun, damit fo | 
viel als möglich bei denenfelben die Norma des fammtergeridht- 
lihen Proceſſes obferviret werde,” foferne nicht „ein anderer .- 
Modus eingeführt und big dahero beftändig hergebracht worden.“ 
Etand damit mohl nun fchon die kurz vorher im Instr. pac. 
Ozmabr. V. 54 und dann von Neuem in der R. H. R. Ordnung 
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hd) tem Reichdtag zum Zweck der Ratification zugefchict wurden — vgl. R. U. 
“m 1570 $. 77, Conc. ber 8. ©. D. von 1613 1. 16,5 —, und bie dubia 
camera.!ıa, d. 5. Controberjen, über welche man ih im R. 8. ©. felbft nicht. 
eirigen Ionnte, „nnd bie deshalb ber Entſcheidung des Reichstags borzulegen 


kan — vgl. Dep. w. „so 1557 8.2 ‚ Dubia cam. und beren Resolution } 
ton 1595, Conc. von 1613 II. 38 J. 4, J. may „a8 ar = BR ungen 


(Georg Meldior von Zudolff) Corpus juri eralis, Sranfr 
Jeor g pus Juris cameralis, Frank MM. 
wi (m vorliegendem Werk benußt), Bergmann: Corpus Yuris —— 
an —— 6 Corp. Juris germanici tam civilis 
„Jena 1824, 2, . 
9 AR n j , Aufl. 1844. 
. .) Sgl. darüber Pütter: Progr. de necessaria in academiis rei ind!- 
@arıae Imperli, sigillatim jurium ac praxeos amborum Supremorum im. 
 ibunalium culture Goett. 1748, Lips. 1749 (au in den Opusc. 
* Far den —e— m S. 11 ubloff: Don der Aehnlichkeit 
Sefseris m Kayſerlichen unb Reichd-Cammergericht, 
8) ©. auch dad Eonc. der K. G. D. von 1613 IL. 31. 8.9. / 
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ron 1654 tit. 2 8. 8 und tit. 7 $. 24 ausgeſprochene Verweiſung 
des Reichſshofraths auf die Ordnung, wie fie im SKaiferlichen 
Sammergericht eingeführt und verbejjert werden möchte,?* in eini- 
gem Aulammenbang, fo war e3 ficher eine Folge jener Vorfchrift, 
daß jedem Der Proceß in vielen Territorien revidirt und den 
procellualiihen Neuerungen des J. N. U. entiprechend unigeitaltet 
wurde.? Immerhin aber war reichögejchlich den auf den Stamımner- 
gerichts⸗⸗Proceß bezũglichen Normen eine unmittelbare Geltung in _. 
den Territorien nicht beigelegt;!° eine folde bat fi al3 das 
Neſultat Der bezeichneten Vorgänge erit in der Praris, und zwar 
in der Weiſe feitgeitellt, daß die Reichsgefehe in den Territorial- 
gerihten ſubſidiäre Anwendung finden.!! 


Sa) Eben deshalb haben die R. H.R. Ordnungen bon 1559, 1617 (bie je- 
doch nad Herchenhahn: Geſch. der Entſtehung, hung und gegenwärtigen 
VerfeWung des Kaiſerl. Reichsbofrath3 I. S. 549 fg., II. ©. 214 fg. feine prac- 
zit de Geltung erhielt) und 1654 auf den genteinen Proceß feinen beienderen Ein- 
fIus geüßt. 

2) Dies wird an mehreren Beilpielen von Pütter l.c. $. 13, 14 nad) 
gewieien. 

10) Darauf madt Briegleb: Einleitung in die Theorie ber ſumm. Pr. 
&S. 485 gegenüber-der erjten uflage aufmerfjam, welche ber weitverbreiteten 
Annahme beigetreten war, dag der J. R. U. 8. 137 von jich aus den Normen des 
fammergerichtlichen Proceſſes jubjidiäre Geltung in den Territorien verliehen 


_ 11) So fagt Zubolff: Corp. jur. cam. in der Vorrebe: „Es follte aber 
auch zus begläubigen nicht ſchwer fein, daß allen andern, auch ben beiten Ord⸗ 
zungen diejenige, jo bei dem Kayſ. Canımergerichte gefegmäßig iſt, vorzuziehen 

; auch — alle wohfbeftellte judicia diefe allgemeine Reihdordnung, 
wo nicht ber bejondern Landesverfaſſung halber ein anders bergebracht, gleich- 
Sarı zum Wegweiſer einer guten Broceborbnung gebrauchen‘. Und mit Hin- 
weijung auf die im Tert hervorgebobenen Borgünge bemerft Pütter.c.$. 15: 

„His ita constitutis fieri certe non potest, quin processus ille imperij, 
generalibus legibus praescriptus, singulis quoque provinciarum Germa- 
niae judiciis observandi ordinis judiciarii sola fere basis sit ac funda- 
znentum‘ —, was er in der Nova epitome proc. imp. $. 5 geradezu als eine 
fubfidiäre Geltung des 8. ©. Proceſſes deutet („in subsidium quoque a judi- 
eiis territorialibus obseryandum‘‘). Vgl. au Hoffmann: Teutiche Reichs 
praxis J. Borr. Damit fteht in Uebereinjtimmung, daß z. B. das DO. X. Ge- 
richt zu Caflel, wie Strippelmann: Neue Sammlung IV. 2 S. 94 Note 3 
berichtet, bald nad) feiner Gründung burch Colfegialbeihluß vom 7. April 1716 
fem̃ſetzte, „daB man in allen Stüden dem Cameral⸗Stylo folgen wolle”, und 
Daß die Bearbeiter ber Particularprocefie unbebenklich die fubfidiäre Geltung 
ter Reigäneiehe bezeugen, wie ! 9. Kreittmayr: Anmerf. über den Cod. jur. 
bavar. jad. in ber Borrebe a. E., Biener: Syst. proc. jud. et communis et 

saxonici, 1. $. 12, $rande: Der gem. beutiche und Saeatig-Dolfteiniie 
€. Pr. $. 11, Zrotjidpe: Der Medlenburgiſche Civil-Br. I. $. 9 Note 3. Dieje 

Schriftjteller machen ſich zwar großentheils des gangbaren Irrthums ſchuldig, 
Das fie auf den J. R. A. Bezug nehmen; als Zeugen für den von ihnen darge⸗ 
Reiten Rechtezujtand aber müfjen fie nichtödeitoweniger gelten. Uebrigend 

wollten einige Stände die Reichögefege als jubjibiäre Rechtäquelle ſchon in den 
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Anders ſteht es nun freilich mit der Bundesgefehgebung, 
welde einzelne auf den Proceß bezügliche Normen ſchon in ihren 
Grundgeſetzen aufgestellt hat,!? und für die Zukunft eine ſehr meit 
reihende Bedeutung Dadurch zu gewinnen verfpricht, daß im neuen 
Bunde ihre Competenz ſich über den ganzen Proceß erftredt; ihr 
allerdings ijt der Gedanke an eine bloß ſubſidiäre oder fonft mie 
beihränfte Geltung fremd. Indeß ift von dem freien Geſetz⸗ 
gebungsrecht bis jetzt Fein ausgedehnter Gebrauch gemacht worden, 
und jene grundgejeglihen Normen würden, da fie das Gebiet des 
Proceſes nur an den äußerften Grenzen berühren, auf den inneren 
Ausbau des gemeinen Proceßrechts ſelbſt dann ohne Einfluß ge» 
blieben fein, wenn die Verſchmelzung des römischen und deutfchen 
Rechts, um welche fich die Entwidelung bewegte, nicht ſchon lange 
vorher zum Abſchluß gekommen märe. 

Dies Reſultat aber herbeigeführt zu haben, ift viel weniger 
03 Verdienſt irgend einer Geſetzgebung, al das der Rechts— 
wiſſenſchaft, mwelde die Verſöhnung der nationalen Gegenſätze 
Jahrhunderte lang verfolgt hat. Nicht als ob fie dabei in klarer 
Erkenntniß des Zieles und mit wiſſenſchaftlichen Mitteln zu Merfe 
gegangen wäre; im Gegentbeil, die hier in Frage ſtehende Thätig- 
feit der Juriſten, der Rechtslehrer wie der Practifer, hat dem 
Drud der äußeren Verhältniſſe nachgebend fich gleichſam inftinctiv 
mr von den nationalen Rechtsvorſtellungen leiten laſſen, und iſt 
von der eigentlich wiſſenſchaftlichen Thätigkeit, wie fie jich in der 


Den: J. R. A. vorausgehenden Beratbungen anerkannt wiſſen, drangen jedoch 
Bamiit nicht dur. CA. dleiern: Acta comit. Ratisbon. II. 9 $. 22. 

12) Hierher gehört 1. die Bundesacte vom 8. Juni 1815 Art. 11 (Aufträgal- 
isflanzen), Art. 12 (Errichtung von oberften Gerichten), Art. 14 (privilegirter 
Serichtsſtand und Gerichtsbarleit ber im J. 1806 und ſeitdem mittelbar ge- 
morkenen ehemaligen NReichsjtände und Reichsangehörigen, fo wie des ber 
msaligen Reichsadels) nebit ber Wiener alu acte vom 15. Mat 1320 
Hrt 21—24, 30 (Aufträgalinftanzen), Art. 29 (Competenz der Bundesverfamm- 
Lung im alle der Zuftizverwweigerung); 2. die Berfaffung bes norddeut- 
fen Bundes vom 26. Juni 1867 Art. 76 (Competenz in privatrechtlichen 
Streitigleiten jwijgen verjhiedenen Bundesftaaten), Art. 77 (beinabe, wörtlich 
Der DB. Schl. A. Urt. 29 entnommen) und die Verfafjung des beutichen Reichs 
vom 16. April 1871 Art. 76, 77 (von dem gleichen Inhalt). — Fraglich ijt, ob 
än Folge ber Auflöjung des alten deutſchen Bundes die Beitimmungen der B. X. 
zub ei Schl. X. ihre Geltung verloren haben. Dies ift ohne Zweifel anzu- 
nehmen, jo weit biejelben die Exiſtenz eines Bundedorgand borausieken oder 
den Bunbesitaaten Derpflichtungen auferlegen binfichtlich des Modus der Aus- 
übung be3 Landesregiments (natürlich unbejchadet der Geltung der auf Grund 
biefer Berpjlichtung erlaſſenen Lanbeögefege); wogegen bie Tritten, ingbejondere 
aljo ben ebemald NReichsunmittelbaren eingeräumten Rechte und Anſprüche als 
fortbeitegend zu betrachten find. 


— — — 


“ Literatur. $. 8. 9 


Erforſchung Der Quellen, in der Sormulirung und dogmatiſchen 
Nerbindung Der Begriffe u. ſ. w. befundet, fo ſehr verſchieden, daß 
fie mit dem Aufblühen derjelben regelmäßig zurücdtrat. Defjen unge- 
achtet aber und vielleicht gerade deshalb hat fie die Aufgabe gelöft, und 
für die Geſchichte Des Proceſſes eine Bedeutung gewonnen, melde 
aegen Die feiner anderen Nectsquelle zurüditeht. Und jo wird 
fe denn auch in Der Veberfiht der Proceplitteratur, melde 
der folgende 8. 3. gibt, ganz vorzugsweiſe zu berücfichtigen fein. 


Ritteratur.* 


8.3. 


Mährend der heutige gemeine Civilproceß aus der allmäh⸗ 
lichen Umgeftaltung des deutihen Gerichtsverfahrens durch römiſche 
Elemente entitanden tft, hat die in Oberitalien begonnene und in 
Deutſchland fortgeſetzte wiſſenſchaftliche Ausbildung deſſelben gerade 
den entgegengeſetzten Weg genommen, indem ſie, von der Geltung 
des juſtinianeiſchen Rechtsbuchs als Ganzen ausgehend, den 
römischen Proceß nach und nach mit germaniſchen Elementen ver⸗ 
jegt und ihn dadurch den neuen Verhältniſſen, in denen er zur 
Anwendung kam, anzupaljen gemußt hat. An diefe Thatſache wird 
fich demmach eine geſchichtliche Ueberfiht der Proceglitteratur zu 
Balten, und bis ing 15. Jahrhundert, in welchem ſich die Geltung 

des N. NR. in Deutichland entjcheidet, die Geſchichte der italieni- 
Then, von da ab aber die der deutſchen Proceflitteratur darzu⸗ 
ftellen haben. 

L Unter den wiſſenſchaftlichen Leijtungen der Italiener 
nimmt das, was Ddiefelben für die Theorie des Brocefjes gethan 


* Savignp: Geſchichte des römifchen Recht? im Mittelalter, 7 Bde., 
idelb. 2te Aufl. 1831—1851. Außerdem: Lipenii biblioth. jurid. s. v. 
. Danz: Grundfäge 8. 20—22. Rudorff: Grundris $.2. O. A. 
alther: Die Litteratur des gemeinen ordentlichen Civilprocesses und 
seine Bearbeiter bis auf die Zeiten des jüngsten Reichsabschiels, Nord- 
hausen 1865. J. de Wal: Opmerkingen betreffende de literatuur van 
het Procesregt in burgerlijke zaken voor het midden der zeventiende 
eeuw, in Nieuwe Bijdragen voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving, 
Deel XV. Stuk 4 Bl. 576, beutjch unter dem Titel: 3. de Wal: Beiträge zur 
Literatur⸗Geſchichte des Civilprocejjes, mit Zuſätzen des Derfafjerd und einer 
Vorwort herausgegeben von R. Stinking, Erl. 1366. Mutber in der Zeitſchr. 
für R. ©. VI. ©. 206-233. Stinging: Geſchichte der populären Litteratur 
des römiſch⸗ canoniſchen Recht in Teutjchland am Ende des fünfzehnten und im 
Anfang des ſechszehnten Jahrhunderts, Leipzig 1507. Muther in der Zeitfchr. für 
RO. FI. S. 99 —133 (deijen Güte diejer S. außer zahlreichen Berichtigungen 
auch einige noch nicht publicirte mit [M.] bezeichnete Mittheilungen verdankt). 
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haben, eine vorzügliche Stelle ſchon deshalb ein, weil ſich darin ihre 
Neigung und ihr Geſchick zu Dogmatifhen Arbeiten in bejonderent 
Maaße befundet. Denn obwohl fie auch auf anderen Gebicten 
des Rechts die aus den Quellen gewonnenen Refultate überſichtlich 
zujammenftellen, jo thun fie dies doch auf feinem mit jo nach—⸗ 
haltigem Eifer und fo erfolgreihem Streben nad äußerer und 
innerer Vollendung, wie auf den des Proceſſes. - Und wirklich 
mußte ſich ihnen bier dieſe Methode aus verſchiedenen Gründen 
empiehlen. 

Erftens hatte der römiſche ordo iudiciorum no in der 
Ipäteren Katferzeit jehr große Ummwandlungen erfahren, von feiner 
früheren Eonfequenz Vieles verloren, und in Juſtinian's Rechts» 
buch nicht einmal eine äußerlich zufammenhängende Darftellung 
gerunden. E3 Tag daher zunächſt ſchon im wilfenfchaftlichen, beinahe 
roh mehr aber im practiichen Intereſſe, meldhes ein Bild des 
rẽmiſchen Proceſſes für die unntittelbare Anwendung forderte, daß 
rian dag zerjtreute Duellenmaterial zufanmenzuftellen, Tcheinbare 
Widerſprüche auszugleihen und das reihe Detail auf gemeinſame 
Geſichtspuncte zurüdzuführen fuchte. 

Daneben machte fih zweitens ein Umſtand geltend, welcher 
zugleich für die materielle Fortbildung der Theorie von großer 
Bedeutung wurde. Die Arbeiten der Glojfatoren nämlich waren 
niht bloß in denjenigen Gemeinden Italiens zur Benutzung ge 
eignet, in welchen ſich römiſches Recht und römiſche Gerichtäver- 
faſſing erhalten hatten,! — ein viel meiteres Gebiet eröffneten 
Ihnen die geijtlichen Gerichte, welche ohne Unterichied der Nationali- 
tät für Geiftlichfeit und Kirche nur römisches Necht in Anwendung 
btachten? Nun hatte die päpftliche Gefeßgebung den römiſchen 
Broceß, von welchem fie ausging, durch zahlreiche Beftimmungen 
fortgebildet, mobdificirt und vervollitändigt, deren Kenntniß in den 
geitlihen Gerichten, für die fie beſtimmt waren, nicht wohl ent- 
behrt werden konnte, während doch die Eregefe ihrer Natur nad) 
nur im ungenügender Art den Givilijten die Berücdjichtigung des 
canoniſchen, den Ganoniften das Zurückgehen auf den römiſchen 
Proceß möglich machte.“ Wollten aljo jene nicht großentheils auf 
den practiichen Erfolg, dieſe nicht auf die Grundlage ihrer Studien 





1) Savigny a. a. 2. U. 6. 209 fg. 
2) 6.8.2 Rote 2 
3) Savigny a. a. ©. I. 8.190, V. &. 283. 


— — 


- Sitteralur. 8,8. 11 


verzichten, fo mußte für die Darftellung des Proceßrechts eine 
Form gelucht werden, welde eine freiere Benugung beider Quellen 
juließ, und eine jolche fand ſich eben in der felbftändigen dog⸗ 
matifhen Bearbeitung derfelben. Nichtsdeſtoweniger blieb in den 
Schriften Der früheren Zeit noch lange der Einfluß fichtbar, melden 
einerfeitS Die vorwiegende Beſchäftigung, andererfeits der dadurch 
zunächſt beſtimmte practiihe Zweck ausübte,* indem die Givilijten 
mehr für Die weltlichen, die Canoniften mehr für die geiftlichen 
Gerichte arbeiteten, und weder die einen noch die anderen daran 
daten, die einmal bejtehenden Differenzen zu befeitigen. Auch 
war nicht Jo ſehr dies, als die Durchbildung des Gemeinfamen, die 
Ergänzung aus dem Gleihartigen und die Klare Feitftellung des 
‚ Beionderen die Aufgabe, melde geftedt, und denen, bie fie Löften, 
in beiden Gebieten gleihe Auctorität zu geben geeignet mar.® Auf 
dem Höhepuncte der Glofjatorenzeit erlangten dieſe Auctorität 
Tancredus und Roffredus Epiphanii,® am Schluß der- 


4) Bol hierüber Tancredus: Ordo jud. in prooem., Jo. Andreae 
in add. ad Dur. Spec. in prooem. ad v. Plurimis), Martinus de Fano 
in ber Schrift über ben Proceß mit dem Anfang „Quoniam plerique‘ in pr. 
Bet Eau. V. ©. 490), Jo. de Deo: Cavillationes, in fine (bei Wunderlich in 
ter Zeitichr. für geſch. R.W. XL. ©. 76). 

5) Die älteite Geichichte der ital. Broceßlitteratur gibt Jo. Andreael.c. 

6) Bor der Zeit biefer beiden Suriften find folgende Schriften zu benterten: 
Bulgarus (+ 1164): Summa de judiciis. Geſchr. vor 1148 (vgl. Suv. IV. 
S. 116), gedr. in Placentini de varietate actionum lib. IL. tit. 1—8, und 
neuerbingd Berauägegeben von Wunderlich: Anecdota quae ad processum 
eivilem spectant, Gott. 1341 p. 13—26. — Ordo judiciarius. Causa II. 
quaestio 1. von einem unbekannten Berfafjer, geſchr. 1171, aus drei Handichr. 
Ber Mündener Staatsbibliothek zuerft edirt von Kunftmann in der Krit. Ueber⸗ 
ſchau der beutichen Geiehgebung und R. W. ILS. 10 fg. — Joannes Bas- 
sianus (Schüler des Bulgarus): Summa „Quicunque vult“, aus unbe- 
Eannter Zeit, von Richardus Anglicus und von Pillius benußt, gebrudt bei 

Exwnigny IV. S.549—555. — Ordo judieiarius, inc. „Tractaturi de judiciis 
imo de praeparatoriis judiciorum dicemus“, den Anfang einer bon einem 
Gare Theologen oder Canoniften zwiſchen 1160 und 1180 berfaßten Sunrma 
zum bildend, von Fr. Schulte in einer Bergament-Hbfchr. Nr. 38 de? Bene- 
dictinerſtifts Göttweig in Nieber-Defterreich entdeckt (vgl. Fr. Schulte: Ueber 
tie Summa legum des Codex Gottwicensis No. 38, aud dem XII. Jahr- 
hundert, Bien 1868), ebirt von C. Gross: Incerti autoris ordo judiciarius, 
summae legum et tractatus de praescriptionibus, Innsbr. 1870 8. — 
ichardus Anglicus (scr. c. 1190): Ordo judiciarius. Ed. C. Witte, 
Hal. 1853. — Pillius: De ordine judieiorum (fury nach 1198 gefihrieben). 
Ed. Justin. Gobler, Basil. 1543 8, Fr. Bergmann (sub titulo „Pillii, 
Tancredi, Gratiae libri de judiciorum ordine‘'), Gott. 1842 p. 1-86. — 
Otto Papiensis (Ende des 12. sec.): Summa de ordine judiciario. Ed. 
r. Gobler, Mogunt. 1536 8, unb hinter der Summa Othonis Senon. de 
interdictis judiciisque possessoriis Mog. 1536 fol. p. 130—157, Basil. 
1543 8 (Binter Pillius), und (zugleich mit der Praxis Bartholomaei Brunatii) 
Venet. 1567 8 (ben Namen bed Verf. bezeugt nach Steffenhagen: Beiträge 
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felben Wilhelmus Durantis,? welcher in fein berühmtes Werk, 
das Speculum judiciale, ähnlid wie Accurfius in die glossa 





zu vd. Sapigny’3 Seid. des R. R. im MU. ©.5 die Königsberger Hoſchr.). — 
Der f.g. Ulpianus de edendo (geſchr. um 1200), edirt unter dem Titel: Incerti 
auctoris ordo judiciorum, von G. Haenel, Lips. 1838 8. — Damasus 
(Anfang tes 13. sec.): Summa de ordine judiciario. Ed. pr. Wunderlich 
1. e. p. 45—120. — Bernardus Dorna (Anfang bes 13. sec.): De libellis 
et eonceptione libellorum. Hbjdr. zu Paris, Nom, Madrid (Sav. V. 
©. 152—155). — Guilielmus de Drocheda: Summa aurea, quod con- 
tinet modum advocandi opponendi respondendi consulendi distinguendi 
verum a falso. Hbichr. im Gajus-College zu Cambridge, Nr. 914 und 916 des 
d’ichen Catalogs (Wunberli in 


Bernhar er Beitfehr. für geſch. R. W. XI. 
©. 79 fg). — Jacobus Balduini (+ EHE Fibellus —E ad- 


vocatorum. hr. zu Barid. 2. De primo et secundo decreto. Gebr. in 
ven Tract. L . 1549 VIII. f. 214 und Tract. univ. jur., Venet. 1584 III. 


£. 136. — 3. De remediis contra sententiam. 4. De confessionibus. Die 
beiven 


Ieigteren in einer Barifer Hbfhr. — UÜbertus de Bonacurso 
(+ 1236): De praeludiis causarum. Bi. Lugd. 1522 4. und öfter. — Ba- 


garottus (7 1222): 1. Cavillationes, inc. „Precibus et instantia‘“. Gedr. 
in Tr. Lugd. Di. f. 100, Tr. univ. jur., Venet. III. p. 2 f. 128. — 2. Tr. 
inc. „Cum periculosum sit mihi“. 3. De reprobatione testium. Gebr. 
Tr. Lugd. V. f. 253, Tr. univ. jur., Venet. IV. p. 298 (Zav.V.&.137—142). 
— Ubertus de Bobio (+ 1245): 1. Cavillationes s. libellus. Farijer 
Wer 2. De positionibus. Tr. Lugd. IV. f. 187, Tr. univ. jur "enet. 
. £. 7. — Tancredus (ser. a. 1214): Ordo judiciarius. Ed. pr. Lugd. 
1515 8. (mo fälfchlich Jo. de Blanosco als Bf. genannt wird, während er nur 
der Bearbeiter ift — vgl. Stinting a. 0.8. &. 200 Arm. —), bann öfter, und 
zulegt von Fr. Bergmann. Gott. 1842 p. 88—314. Cine Umarbeitung diejer 
Schritt dur Bartholomaeus Brixiensis aus der Zeit um 1250 fit in 
wuehreren geiar. vorhanden. — Gratia Aretinus: De judiciario ordine. 
Ed. pr. Fr. Bergmann, Gott. 1842 p. 8319—3841. — Roffredus 
Epiphanii (+ 1243): 1. De libellis et ordine judiciorum. 2. Libelli de 
Jure canonico. Ed. sine]. a. et typ., ſcheinbar in doppeltem Drucke, ber eine 
sn Sabigny V. S. 209, der andere von Hain: Repert. bibliograph. 
no. 11965 befchrieben DL] Avenione 1500 fol., Argent. 1502 und öfter. 3. De 
itionibus. Tr. Lugd. IV. f. 181, ‘Tr. univ. jur., Venet. IV. f. 2. — Sn 
dieſe Zeit fällt auch wohl die erjte Rebaction des fäljchlich dem Joa. Andreue 
ga riebenen ordo judiciarius s. processus juris, von welchem in Note 15a 
chricht gegeben werden wird. 

7) Seit ber Mitte des 13ten sec. verflacht fich bie Methode. gu dieje Zeit 
fallen: Odofredus (+ 1265): Summa de libellis formandis. Ed. Argent. 
2510 umb öfter (verloren bie Schrift De ordine judiciario s. opus artis no- 
tariaO. und zwei Kleinere Arbeiten De positionibus und De confessionibus). 
— Joannes de Deo (+ 1253): 1. Liber judieum (scr. a. 1246?) Hbjchr. zu 
Baris, Rom, Trier, Leipzig, Wien, Cafjel. 2. Cavillationes (scr. a. 1246, eine 
Umarbeitung de3 Ubertus de Bobio), Venet. 1567 4 (vgl. Wunderlich in der 
Zeitichr. für geſch. R. VW. XL. 5.75). — Martinus de Fano (+ p. 1272): 
1. Syſtem bes Proc. 2. Liber formularii, Hdfchr. zu Rom. — Joannes de 
Blanosco: Comm. ad. tit. I. de actionibus (mit SKlagformularen, scr. a. 
1256). Ed. Alogunt. 1539 und öfter. — Nepos de Montealbano: Li- 
bellus fugitivus s. libellus pauperum (eine Schrift über die Cinreben, wahr⸗ 

einig im 5. 1258 ober 1268 gefchr.). Ed. pr. Paris. 1510 und öfter. — 

onsguida: 1. Summa introductoria super officio advocationis (ser. a. 
1249). Ed. pr. Wunderlich: Anecdota, Gott.1841 p.133—3415. — 2. Gemma 
8. ita, gebr. in den Tr. plurimorum doctorum, Lugd. 1519 f. 31—69. 
— Guido de Suzaria (+ p. 1283): 1. De ordinatione causarum 3. pra- 


GG 


j Zitteratur. $. 8. 13 — 
ordınarıa das Brauchbarjte aus den Arbeiten feiner Vorgänger 
aufnahm, und dadurch nicht bloß dieſe beinahe völlig in Schatten 
ftellte, ſondern auch im ganzen Mittelalter ein jo Durchgreifendes 
Anſehn behauptete,? daß den Späteren kaum etwas Anderes übrig 
blieb, als entweder feine Arbeit mit erflärenden Benterfungen 
(additiones) zu verjehen,? oder ihre eigenen Darftellungen in die 
Form kurzer Compendien zu Eleiden.! 


eties. Francof. 1576 unb öfter. 2. De testibus. Hoſchr. zu Lucca. — 
Dinus (7 p. 1298): 1. De ordine judieciario. geiar. zu Bologna. 2. De 

rimo et secundo decreto. Hdſchr. in Wien. — Aegidius Fuscararius 
— 1260, + 1289): De ordine judiciario in foro ecelesiastico. Ed. Bonon. 
1572 12, — und außer Anderen, welche tHeild anonym, tbeild nur über einzelne 
heile des Brocefjes gefchrieben haben, — Wilhelmus Durantis (+ 1296): 
S um judiciale, zweimal von ihm felbft bearbeitet, um 1272 und 1286, in 
vielen Shier- erhalten, und 38 Mal gebrudt, zuerft Romae s. a., Argent. 1473, 
sulet Lugd. 1678 fol. 

8) Bat hierüber Savigny VI. ©. 469. 

9) Solche Zufähe haben zwei der berüßntteften SZuriften, Johannes 
Aubdbreä und Baldus gejchrieben, Die des erjteren (vollendet a. 1346) befonders 
durch großen Reichtum an litterariichen Notizen ausgezeichnet. Vol. Sav. V, 
S. 537. 

10) Hierher gebören: Summa, inc. „Ut nos minores“ (geſchr. zwiſchen 
1245 umd 1293), handſchriftlich im Gajus⸗College zu Cambridge, in Baſel und 
in Darmftadt, von einem dem Joa. Andrene l. c. (Note 4) unbelannten Verf., 
den bie engliiche Hbfchr. ald lag. Arnulphus, parysiensis canonicus, be- 
zeichnet (Wunderlid, in der Zeitjchr. für geſch. R. W. XL. S. 81 fg.). — Summa, 
3ne. „Ad summariam notitiam‘‘, mit der vorigen verwandt, aber nicht iten- 
Fi Reatz in der Be en für R. ©. III. ©. 301 fg. neuerbingd gegen 

if in der Zeitichr. für gig. R. W. XI S. 109 nachgewiefen hat), gleich 

fall3 von einem dem Joa. eae nicht befannten Jurtiten verfaßt, ſpäter, 
wie es jcheint, von Bartolus (Stinging a. a. D. S. 222 fg.) oder aus deſſen 
Schriften (Muther a. a. D. VIII. ©. 125) mit Sujägen berieben, und in biejer 
Form unter dem Namen des Bartolus edirt. Ed. sine 1. (Venet.) 1472 fol., 
apiae 1477 fol., Mlcdiol. 1479 fol., Venet. 1437 fol., sine a. et. (Colon.) 8., 
Lagd. 1510, 1515 fol. und öfter, zulegt von Ab. Martin unter dem Titel: 
Bartoli de Saroferrato tractatus de ordine judiciorum, Jen. 1826 8.—Otho 
Senonensisiser. 1301): Summadeinterdictis judiciisque possessoriis, Mog. 
1536 fol. — Petrus Jacobi (scr. 1311—1329): 1. Practica libellandi s. 
practicaaurea. Ed.pr.sine 1.1473, Lugd. 1492, 1500, 1501,1511,1519,15354., 
1539 8., 15754. 2. De arbitris et arbitratoribus. Gedr. in ben meiften Aus» 
des Liber plurimorum tractatuum, in der Summa Ganfredi vrs cum 
tractatu etc., Venet. 1491, 1502, Bonon. 1499 (vgl. be Wal a.a.D.$. 44, 
Stinging a. a. O. ©. 291 fg). — Processus Satanae, in brei unter einander 
verwandten Bearbeitungen: 1. Processus Satanae procuratoris infernalis 
contra genus humanum coram domino nostro Jesu Christo ete. Gebr. in 
sem Kölner und in bem Basler Sammelwerk. 2. Processus judiciarius. Ed. 
sine l. 3. et typ. fol. und mit ber Ueberfchrift: Libellus procuratoris, in quo 
dyabolus ucit litem coram judice omnipotente deo contra genus 
. humanum, etc., Venet. 1478 4. und öfter. 3. Processus contemplativus 
ionis ventilatae coram domino nostro Jesu Christo ete., wahrichein- 

lich a. 1311 verfaßt, von den Ausgaben mit Unrecht ober höchſtens nur auf 
Grund einer Ueberarbeitung durchweg beim Bartolus qugejhrieben. Ed. sine 
L et a. 4., und unter dem Titel: Tractatus quaestionis etc. sine l. 1473 fol., 
zulekt im Processus joco-serius, Hannov. 1611 8. (vgl. überhaupt Stinging 
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Man darf jedoch dieſen ſyſtematiſchen Arbeiten keinen zu 
großen Einfluß auf die Ausbildung des Proceſſes zufchreiben. Sie 
batten allerdings Das Verdienft, die Fragmente des im juftinianeifchen 
Recht vorliegenden Verfahrens mit glüdlihem Erfolge zu einem 
Gamen zu vereinigen, und zivifchen diefem und den camonifchen 
Proceß eine fruchtbare Wechjelbeziehung herzuftellen; fie gaben aber 
der Regel nach nur kurze Abriſſe des Verfahrens, und ließen das 
Detail, jo wie Vieles von dem, was man das materielle Procep- 
reiht nennen Tann, unberührt bet Eeite liegen. Hier nun hielten 
die eregetifchen Arbeiten der italienischen Suriften, die Gloffen und 
Commentare, eine reihe Nachlefe, und ihrer Richtung auf das 
Einzelne war e3 entfpredhend, daß fie bei Weiten häufiger als die 
Proceßſchriften zu Relultaten gelangten, melde fih aus den Quellen 
des römischen und canoniſchen Rechts nicht unmittelbar ergaben. !! 

Diele neuen Rechtsſätze jtellen fih zum Theil als bloße For⸗ 
mulirungen und Conjequenzen gejeglicher Normen, mithin al3 rein 
wiiſenſchaftliche Erzeugniſſe dar, und find felbftveritändlich inſoweit 


aa.D. ©. 262 fg. und bazu Mutber a. a. D. VII. ©. 124). — Bartolus 
de Saxoferrato (f 1357): Ritus judiciorum (merfwürbig durch die Bezug- 
nahme auf bie ficilianijchen Eonftitutionen, vgl. Mutber a. a. DO. VIII. S. 125), 
mebit mehreren anderen Kleinen procefjueliichen Trartaten gebrudt in den Ge- 
emmtaudzaben jeiner Werke und feiner Consilia quaestiones et tractatus. — 
aldus de Ubaldis (+ 1400): Practica judiciaria. Ed. Lugd. 1515 8., 
21521 4., 1525 8., 1528 8. Außerdem kleinere Tractate (Sav. VI. ©. 244). — 
Joa. Petrus de Ferrariis: Praxis aurea s. practica (angefangen 
=. 1400, und, meil bie Praxis von Pavia berüdfichtigend, auch Practica Pa- 
piensis genamt). Gebrudt zwei Mal sine 1. a. et typ. ad einlich in 
Mainz und Straßburg, ppirae 1473, Lugd. 1477, Venet. 1478, Jlediol. 1450, 
Norimb. 1432, nad ain: Repert. bibliogr. nr. 6984—6996 fchon im 
15. Jahrh. überhaupt 14 Mal, und dann öfter, felbft noch im 17. yabıh, M.] — 
Jacobus de Theramo s. de Ancharano (geb. a. 1350 oder 1351, ser. 
a. 1332): Processus Luciferi contra Jesum, s. Lis Christi et Belial coram 
Salomone, s. Belial. Gedrudt fünf Mal sine l.a. ettyp., August. 1472, 
14177, 1479, 1482 fol., Argent. 1478, 1488 fol., Ulm. 1433 fol., überhaupt im 
33 Jahrh. 15 Mal, und dann öfter, u im Processus joco-serius, Hannov. 
1611 ©. (vgl. Stinging a. a.D. ©. 271 37 Muther a. a. DO. VII. ©. 127, jo 
wie über die beutfche Veberfekung des Belial und deren Umarbeitung durd) 
3 Ayrer aud Note 15a a. E.). — Lanfrancus de Oriano (+ p. 1418): 
ica s. Repetitio super c. quoniam de probat. et clem. saepe de V.S. 
Ed. Lugd. 1515 8. (zuſammen mit ber Practica de3-Baldus), und öfter. — 
BRobertus Maranta s. de Maranta (+ vor 1540): Tr. de ordine ju- 
diciorum s. Speculum aureum (gefchr. zwiſchen 1520 und 1525). Ed. Lugd. 
1544, 1554, 1557, 1567, 1569 8., Colon. 1550, 1568 4. und öfter. — Ueber 
Gerhardus 3lonachus: Defensorium juris und den gewöhnlich dem Nico- 
iaus de Tudeschis (archiepiscopus Panormitanus) zugefchriebenen 
Judiciarii ordinis processus vgl. Note 15a. 
11) Dies hebt mit Recht hervor Briegleb in dem Vorwort p. VII. zu 
feiner Susgabe ber Comm. Joa. Faxioli et Bartoli de Saxoferrato de sum- 


maria cognitione, Erl. 1843. 
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vr Berehtigung fähig. Zum großen Theil dagegen beruhen fie 
auf dem Einfluß longobardiſcher, alfo deutfcher Rechtsanſchauungen, 
und machen un Desmillen als eine Art von Gewohnheitsrecht An⸗ 
ſpruch auf bleibende Geltung. Daß Elemente der lekteren Art von 
den Stalienern verarbeitet und in die Theorie des Proceſſes eins 
gefügt worden ſind, iſt heut zu Tage nicht mehr zmeifelhaft,12 und 
wie dunkel Einzelnes auch ferner noch bleiben mag, fo treten doch 
Bereit3 gewiſſe allgemeine Nefultate mit genügender Klarheit zu 
Tage. Rah zwei Eeiten nämlich zeigen fi die italienifchen 
Yuriften von der Herrichaft eines dem Gegenftand ihrer Forſchung 
fremden, mit ihrem eignen Mejen aber innig verwachſenen Rechts⸗ 
lebens abhängig. Erſtens entlehnen fie die den Proceß bedingen- 
den polttüchen Einrichtungen nit dem N. R., fondern der be- 
ſtehenden Verfaſſung Oberitaliens, welche feit Gründung des 
Iongobardiihen Neichs durchaus von deutſchem Geifte durchdrungen 
war, und von dem Schwergewicht ihrer factiſchen Exiſtenz gehalten, 
der romiſchen Rechtsauffaſſung nur untergeordneten Einfluß ge⸗ 
Ttattete. Ferner aber bezeugen und berüdjihtigen fie nicht nur 
Gemohnbeiten, welche fih frühzeitig aus der Miſchung der römi⸗ 
den und der Iongobardiihen Bevölferung gebildet haben moch⸗ 
ten, 12* fondern führen aud), als fpäter zufolge der Ausbreitung des 
NR. N. und dejien Anwendung auf fremde Zuftände neue Conflicte 
entitanden, deren Ausgleihung von fi) aus herbei, indem fie das 
RR. auf folden Puncten, auf denen e8 der herrichenden Sitte 
und Gejittung widerftritt, unbewußt im Geifte derfelben auslegen 
und moodificiren. Die Olojjatoren zwar weichen noch felten von 
der rein tömiihen Doctrin ab;13 aber ſchon ihre unmittelbaren 
Rachfolger, die Juriſten des 13. und 14. Jahrhunderts, gehen ent« 
ſchieden auf den Zug diejer neuen Rechtsbildung ein, und bag 
Dominirende Anſehen, welches ihren und fpäteren Commentaren, 
bejonder3 denen des Bartolus de Saxoferrato und des 
12) Zuerft methodiſch hierauf Bingetviefen zu haben, ift das Verdienſt ber 
treffliden Arbeit Briegleb's: Gejchichte des Erecutiv-Br., Stuttg. 2. Aufl. 
N Bon bejonderem Intereſſe ift Die Vergleichung ber italienifchen Stadt- 
xechte (statuta municipalia), melde, „voll von fihtbaren Spuren gerinanifcher 
Elemente, und doch wieder unter dem entjchiedenften Cinflujje der römijchen 
Rechtswifſenſchaft“, gegen dad Ende des 12. Jahrhunderts beginnen, und von 
den italieniihen Juriften häufig angeführt werden. ot Briegleba.a.Dd. 
(vor. Rote) 5% Dad voliftänbigfte Berzeichniß derjelben gibt Wach: Der 


13) Beifpiele finden ſich auerdings auch bei ihnen. Vgl. z. B. 8. 13,8. 26. 
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Baldus de Ubaldis zu Theil ward, beruht nicht zum geringiten 
Zheil gerade auf diejer Eigenthümlichfeit.* 

U. In Deutſchland gab es fchon lange vor der Reception 
VER. N. eine wiſſenſchaftliche Cultur des Procefied. Nicht nur 
über den einbeimifch deutſchen Proceß, welcher in den weltlichen 
Gerichten, ‘3 fondern auch bereit3 über den römifchecanonifchen, 15% 


14) Bgl. hierüber die Bemerkungen Briegleb's a. a. D. S. 13 fg. 

15) Hierher gehören 1. bie Rechtsbücher: ber Sachſenſpiegel, ber 
Spiegelbeutfcher Leute, der Schwabenſpiegel und bad kleine Kaiſer— 
seht in ihren auf den Proceß bezüglichen Beitandtheilen; ferner 2. folgende 
Kechtsgangbücher (vgl. Homeher: Die deutſchen Rechtsbücher bed Mittel- 
alters und ihre Hanbichriften, Berlin 1856 ©. 16 fg. und Wilde im Rh. Muſ. 
VIL ©. 279 jg.): Rimtfteig Sanbretß (Schevencloit) von Johann von 
Bud (geichr. um 1330) und Richtſteig Lehnrecht von einem unbelannten 
Serfafier, beide neben einander in vielen älteren Ausgaben be3 Sachjenfpiegel3, 
bei Ludovici: Einleitung zum Zehensproceß, Halle 1718 im Anh., und bei 
Senckenberg: Corp. jur. germ. I. pars 1. p. 125—808 gedrudt, bie erfte 
jener Schriften felbträndig herausgegeben von Unger, Gött. 1847, und von 
Hımeper, Berlin 1357, die andere von Senckenberg: Corp. jur. feud. ed. 2da 
p- 321491, und von Homeyer: des Sachſenſpiegels zweiter Theil, Berlin 
13421. &. 369 fg. — Gautela und Premis von Hermann von Desfeld, 
geihrieben um 1350, gebrudt in Verbindung mit bem Nichtfteig Landrechts in 
ültern Ausgaben be3 Zip. unb neuerdingd in den cit. Ausg. bes Richtſteigs 
von Unger und Homcher (S. 390—393), felbftändig in Bruns Beiträgen zu ben 
deutihen Rechten S. 133 fg. — Schwäbiſches Rechtsgangbuch (vgl. 
Someber: Die beutichen Rechtsbücher S. 54). — Gerichtsformeln, foweit Ne 

auf ben beutjchen Proces begiehen, in zwei Sammlungen befannt, von 

bie eine Homeyer in feiner Ausg. bes Richtſteigs S. 327— 333, und die 
andere, von Theoderich von Bordorf um bad J. 1448 verfügte, Böhlau in 
der Zeitihr. füt R. G. J. S. 413-—458 edirt hat. — 3. ald practifche Rect3- 
belehrungen: das ſächſ. Weichbild (vgl. Stobbe: Gefchichte der beutichen 
Rechtsquellen I. S. 38), die }. g. Magdeburger Fragen, zulegt beraudge- 
sehen von Behrend: Die Magdeburger Fragen, Berl. 1865, die Sanın- 
Jungen von Shöppenjprücden (vgl. Stobbe a. a. 0.1. ©. 273 fg.), Bud 
ber Diftinctiomen (der |. g. vermehrte Sachſenſpiegel), herausgegeben 
von Fr. Ortloff: Das Rechtsbuch nach Distinctionen nebst einem Eisena- 
eher Rechtsbuch, Jena 1836, die IX Bücher Dijtinctionen ober Magbe- 
burgifhen Rechts vom Thorner Stabtichreiber Walther Ekhardi, heraus- 
xgeben vom Notar Alb. Bölmann, Magdeb. 1547 (? 1574), sine 1. 1576, 
Sıttenb. 1592, Magd. 1603 4. (vgl. Steffenhagen: Tie IX Bücher Magde- 
butgiſchen Rechts oder die Tijtinctionen des Thorner Stabtfchreiberd Walther 
Ethardi von Bunzlau, Königsb. 1865). 

15a) Daß es in Teutichland vor ber Neception des R. R. eine jolche 
rõmijch⸗canoniſtiſche Proceßlitteratur gegeben bat, ift erjt in neuerer Zeit zur 
rebten Geltung gefommen. Bgl. im Allgemeinen Butger in Glaſer's Jahr⸗ 
büchern für Staatd- und Geſellſchaftswiſſenſchaften IX. S. 210—24. Es ge- 
Kr hierher: Eilbertus Bremensis (ein Glerifer der höheren Weihen): 

o judiciarius, in Herametern, geſchr. zw. 1191 und 1204, gewidmet dem 
Bijchof Wolfker von Paſſau. — — in der Hofbibliothek zu Wien —— Siegel: 
Ueber den ordo judiciarius des Eilbert von Bremen, Wien 1867). — Processus 
judiciarius s. ordo judiciarius, inc. „Antequam dicam de processu juris“, 
nad) einer bis vor Kurzem herrſchenden irrthümlichen Annahme von Joa. An- 
dreae, in Wirklichkeit aber zwiſchen 1215 und 1234 von einem unbefannten 
Autor wahrfcheinlich in Teutichland verfaßt (vgl. Rodinger: Ueber einen ordo 
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der in den geiftlichen Gerichten galt, wurde eine nicht unbeträd)t- 
lide Zahl von Schriften verfaßt. Allein wie werthvoll Dice 


judiciarius bisher bem Johannes Andreä zugefchrieben, München 1855, 
Nuther in der Zeitfchr. für R. ©. VIII. S. 118 19.), von feinen Interpola- 
tionen abgefehen identisch mit der bemfelben Juriften 3ugejchriebenen Summa 
super secundo libro Decretalium, inc. „Judicium est trium personarum‘“. 

. Colon. sine a. 4., sine 1. (Colon.) et a. 8. (auch ald Theil des Kölner 
Enmmelwerl3, und von Köliner Drudern öfter wieder aufgelegt), Oppenh. 
15613 12., Normb. 1510, 1512 4., ferner in ben 3 Ausgaben des Basler Sam- 
melwerl3, in 10 Ausgaben bes Liber plurimorum tractatuum, und öfter, 
neuerdingd von Horn (Sendenberg’3 Gerichtäbüchlein fchon 1473, dann 1490 
und öjter gedrudt als Ordnung — zu Rechten; zugleich Meberfetungen be3 Proc. 
judie. Joannis Andreae), München 1837, von 'underlich, Basil. 1840, 
und bruchſtũckweiſe nach der älteſten gansjerift von Rodinger in den Quellen 
und Crörterungen zur bayriſchen und beutichen Gedichte IX. 2 ©. 985 fg. 
Auch in bänifcher, Friefticher unb beutfcher Bearbeitung erhalten (vgl. Rubort 
in der Zeitichr. für gefch. R. W. XI. 3), und in der beutfchen 17 Mal gebrudt, 
6 Mal allein sine 1. et a., Aug8b. 1473, Straßb. 1482, Augsb. 1483, Heibelb. 
1490 x., zulegt bei Senckenberg: Corp. jur. germ. I. 2 p. 147—155 unter 
dem Ramen „Gerichtsbüchlein“ und bei Horn a. a. D. S.1—35 (vgl. überhaupt 
Zimking a. a. D. S. 202 fg... — Johannes de Scynna (wie ftatt de3 in 
ber gedruckten Ausgabe feines Werks verfommenden Namens „frater Johan- 
nes dietus de Stynna nad einer Urfunte von 1233 zu leſen tft, in welcher 
an trater Johannes de Colbas [d. i. Kloſter Kolbag in ber Caminer Ticceie] 
quondam abbas in Cynna [b. i. das Ciftercienjer-Klofter Zinne zwijchen Züter- 
begt und Brandenburg] unter den Zeugen genannt wird [JI.]): Speculum ab- 
breriatum, eine Bearbeitung des Speculum des Durantis, gejchr. zwiſchen 
1332 und 1334 MM]: ed. sine 1. 1511 fol. (vgl. Stinking a. a. D. S. 229 fg., 
Quider a. a. D. VIIL S. 115). — Gerhardus (nidt Johannes) Mona- 
chus de Rivo S. Mariae (d. i. Scharnbed [offenbar sufammengejogen aus 
Sanc-Rarien-Bed], Cijtercienfer-Klojter unmeit Lüneburgs, zur Diöceſe Ber- 
den gehörig, wie fich aus den Nachrichten bei Gebhardi: Auszüge und Abjchrif- 
ten von Urkunden und Hanbfchriften, welche vornemlich das Herzogthum Lüne⸗ 
burg betreffen, 1. 3. 642, V.&. 42 und bei Muther a. a. O. VIII. S. 113 er- 
PN: Detensorium juris, ein Ausʒug aus bed Nepos de Montalbano Libel- 
us fugitivus (Rote 7) niit einigen Aufägen und Abänderungen, gebr. im Liber 
plur. tract., in Summa Gaufredi una cum tractatu Joh. Monachi denomi- 
nato Defensorium juris, Venet. 1491, 1502 fol., in Tr. univ. jur. Venet. 
15834, IIL. 2, mit Anderem zufammen Bonon. 1499 fol. (Hain nr. 9392), und 
zuſammen mit bem eben genannten Processus judiciarius in ben Ausgaben 
von 1503, 1510 und 1512 (vgl. Stinging a. a. D. ©. 279 fg, S. 554 fg 
Ruther a. a. D. VII. ©. 111 1% deſſen auf S. 113 sub 3 über eine Hand- 
ſorift der academiſchen Bibliothek bes Michaeliskloſters zu Lüneburg gemachte 
Ritheilung bahin vervollitanbigt werben kann, daß fich in der bortigen Biblio⸗ 
tl zwei Handſchriften des Defensorium befanden, von denen im J. 1850 bie 
eine an bie Univerſitäts⸗Bibliothel Ein Göttingen, die andere wahrſcheinlich an 
bie Stadtbibliothek zu Lüneburg übergegangen ijt). — Tr. ine. „Quia citatio 
est fundamentum ordinis judiciarii“ eine kurze, ſehr anfhauliche Tarftelfung 
eined fingirten Procefjed vor dem geiftlichen Richter, geise. zu Prag um bie 
3.1378—1389. Hoſchr. zu Leipzig, Königsberg und Breslau [M.]. — Tho- 
mas de Pijeschan (nit Pneschan, wie Steffenhagen: Catalogus 
codicum manuscriptorum bibliothecae regiae et univ. Regimontanae, 
no. CXIV. 6 lieſt): Processus judiciarius, inc. „Circa processum judicia- 
rium in causis delegatis, subdelegatis et ordinarlis‘‘, verfaßt um 1393, ein 
ausführliches Lehrbuch, enthaltend Formulare und beren Erflärungen, welche 
meilt wörtlich bem Speculum be3 Durantis entnommen find. Hoſchr. in Königs- 
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on ſich auch fein mochten, in der Geſchichte der Proceßtheorie 
haben jie feine tieferen Spuren zurüdgelaffen. Die Bedeutung der 
dem einheimiſch deutſchen Proceß zugewandten Arbeiten wurde, wie 
e3 bei dem Gang, den die Rectsentwidelung in Deutſchland nahm, 
nidt ander3 möglich mar, dur das Eindringen der fremden Rechte 
paralyfitt. Und was Die Bearbeitungen des römiſch⸗canoniſchen 
Proceſſes anbelangt, jo hatten diejelben zu ausſchließlich die geijt- 
Lihen Gerichte im Auge, um einer Einwirkung auf das Verfahren 
der weltliden Gerichte fähig zu fein; fie trugen zwar mit dazu bei, 
in Deutihland eine gewiſſe Kenntniß des fremden Proceſſes zu 
verbreiten, zu practijcher Verwendung aber kamen fte in den welts 
lichen Gerichten zugleich mit ihren italienischen Vorbildern erft in 
ipäterer Zeit. 

Dagegen entmwidelte fih im 14. Jahrhundert unter dem Ein» 
fluß der in den italieniſchen Rechtsſchulen ausgebildeten Vorftellung 
von der Gemeingültigfeit DEN. N. als eines gemeinen kaiſerlichen 
Rechts eine Proceßlitteratur, welche den fremden Proceß recht 
eigends für die welltlichen Gerichte zu verwerthen beſtrebt mar, 
indem fie ſich ſeiner zunächſt zur Erklärung des einheimiſchen Pro⸗ 


kirg und Leipzig (Thomas de Pijsczano fommt 1400 als Lic. und 1402 als 

. jur. can. in Prag ver; feine Autorfchaft iſt jedoch, wenngleich anjchei- 
nenb durch die Königsb. Handſchr. beglaubigs, zineifelhaft) [31]. — Una intro- 
duetio procurationis, luc. „ eitatio fundamentum ordinis judiciarii“, 
verwandt, nicht identiſch mit dem eben erwähnten Proceß gleichen Anfangs, 
verfagt um 1500 allen Anzeichen nach in Deutjchland. Gebr. im Liber plur. 
tract. hinter Dem Commentar des ob. von Eberhaufen 5 Joh. Urbach: Pro- 
cessus judiciarius, Liptz. 1189 SL. — Johannes Urbach (nicht Auer- 
baeb): Processus judiciarius, in vielen zum Theil in das 1. und 2. Jahrzehnt 
des 15. Jahrh. zurüdgehenden Handichriften erhalten, und danach um 1405 in 
Erfurt von jenem fonjt unbelannten Juriften und decretorum doctor verfaßt, 
feit den 7Oger Jahren des 15. Jahrh. aber häufig dem Nicolaus de 
Tudeschis (archiepiscopus Panormitanus) zugefchrieben (vgl. gegen 
Stimging a. a. D. ©. 253 [ſ. auch S. 33 welcher übrigens die Zeit der Abfaſ⸗ 
fung richtig beſtimmt, Diutber a. a. D. VI. ©. 214 fg., VIII. ©. 123, und in 
Sinjer’3 Zahrbüchern IX. ©. 248), Gebr. in dreifacher Form, 1. unter bem 
Kamen be3 Joh. Urbach in bem Liber plurimorum tractatuum unmittelbar 
binter dem Modus le endi (bis 1506 wenigſtens in 12 Ausgaben), 2. unter 
sem Ramıen Joh. de Auerbach zugleich mit der Lectura Johannis de Eber- 
hausen (+ 1479), Liptz. 1489, 1512 fol., 3. unter bem Namen des Panormi- 
tanıs. 3. 1. et a. 4., Lovan. s. a., 1475, 1481 fol., Venet. 1433, 1492, 
1499 fol., Basil. 1490 4., und öfter (vgl. Stinging a. a. D. ©. 239 fg., 430, 
552). — Hierher find auch zu zählen deutſche Ueberfegungen von Schriften 
italienifcher Zuriften, namentlich von Tancredi ordo judic. (cf. Gottsched: 
De antiqua versione Theodisca mag. Tancredi, Lips. 1750 4.), vom |. g. 
Belial des Jac. de Theramo, deſſen Ueberfegung bis 1508 22 Mal aufgelegt 
wurde, bann umgearbeitet von Jacob Ayrer (+ 1603) Nürnd. 1597 und öfter, 
e.n. Abasv. Fritſch Frankf. 1680, 1716, Nürnb. 1737 erjchien (vgl. Stinging 
©. 275 fg.)- 
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ce (in einer deſſen wahrem Verftändniß natürlich nicht gerade 
fiderliden Art) bediente, und ihn dann zum Frommen der 
ungeledrten deutſchen Richter, Beifiter, Fürſprecher und Parteien 
auch in felbftändigen Darftellungen zu reproduciren anfing. 7 Diefe 


16) Zn diefer romanifirenden Richtung gingen die Gloffen zu den ſächſi⸗ 
{hen Rechtsbüchern voran (dgl. Stobbe: Gefch. der deutſchen Rechtsquellen I. 
©. 374-337, 411, 412): die GI. zum ſächſ. Ldr. von Johann von Bud, 
in nieberfüchjiiher Mundart zwiſchen 1325 und 1355 gefchrieben, für Schlefien 

ttet von Nicolaus Wurm (zuletzt erwähnt im J. 1401 — vgl. Boehlau: 
Novae constitutiones domini Alberti p. XVIII. sequ. —), fpäter ins Hoch- 
deutliche übertragen und vermehrt durch Theoderich von or (+ 1461) 
und in biejer Form nebſt Ranbbemerfungen von Tammo von Bordorf (ad- 
ditiones Bockstorff.) in bie älteften Drude und meiften Ausgaben des Sſp. 
vom 15. bis 17. Jahrh. übergegangen; — die SI. zum ſächſ. Lehnr., der ober- 
ſãchſiſchen Mundart angehörig, in einer fürzeren, von der Augsburger Ausgabe 
tes Sp. von 1516 zu Grunde gelegten, und in einer erweiterten, den übrigen 
Audgaben ded Sip. beigefügten Nebaction, in beiben din er als bie 
Buch ſche Glofſe zum Landrecht, und jedenfall® vor 1386 verfaßt, dann noch⸗ 
mal3 ermweitert von Nic. Wurm; — die GL. zum ſächſ. Weichbild, aus dem 
14. Jahrh. ftamınend, gleichfalld durch Nic. Wurm umgearbeitet. Außer die- 
Sen Gloſſen kommen in fpecieller Beziehung auf den Proces in Betracht: 
Blume des Magdeburgiſchen Rechts, gegen Ente des 14. Jahrh. wahr⸗ 
ſcheinlich von Nic. Wurm verfaßt, vielleicht ein erfter Entwurf zu dem folgen- 
den Werke, herausgegeben von Boehlau: Die Blume von Magdeburg, 
Weim. 1368; Blume bed Sadjenfpiegel3 von Nie. Wurm, vollendet im 
J. 1397, ungebrudt (vgl. Homeyer: Rechtsbücher S. 20 3 Richtſteig S. 355 bis 
331, wo ſich neben einer genauen Beichreibung Einzeines abgedruckt findet); 
A Emmeridh’3 Sammlung der alten Rechten und Gewohn- 
eiten der Stadt granfenberg, geſchr. zwiſchen 1476 und 1493, gedrudt 
bei Schminde: Ilonumenta hassiaca, 2. Theil Nr. V. („von dem Gericht und 
was dazu gehört handelt „das ander teyl“ S. 710 fg.) — Johann Pur- 
goldtes Rechtsbuch in 10 Büchern (das 5. bis 8. zug enthält ben Proceß), 
geichrieben Yurz nad 1500, herausgegeben von Fr. Ortloff, Jena 1860, als 
zweiter Theil jeiner Sammlung deutscher Rechtsquellen (vgl. Stobbe a. a. O. 
I. S. 144 fg... — Biel bewerter Proceß und Ordnung auf leben, 
peinlich und bürgerlich gericht an ftat des Richtjteigs geje t, in 
vielen Ausgaben bes Sip., 3. 3. ſchon in ber Straßburger von 1521 abgedrudt, 
alfo jedenfalls vor 1521 geichrieben,, jedoch in verſchiedenen Bearbeitungen vor- 
Banden, von denen bie jpäteren die Wormfer 8. ©. D. von 1521 tit. 28 citiren 
(vgl. de Wal a.a.D.$. 72 sub 1). 

17) Als Mittel, den fremden Proceß den weltlichen Gerichten zugänglich zu 
machen, find jchon bie in den legten Decennien bes 15. und im Anfang des 
16. Jahrh. einzeln und in Sammelwerlen von deutſchen Drudern veranftalteten 

[reichen Drucke von italtenijchen und urjprlinglich für die geiftlichen Gerichte 
inumten beutjchen ‚Brocebiehriften zu betrachten. Die bierher gehörigen 
Sammelwerle find: Liber plurimorum tractatuum juris, enthaltend 
12 auf den erften Rechtsunterricht, den Droceß und das Notariatsweſen bezüg- 
fie Werlke, nümlic modus legendi abbreviaturas in utroque jure, pro- 
cessus Joannis de Urbach, tractatus praesumtionum, summa M. Dominici 
de civitate Visentia qualiter notarü ... debeant notariae officium ex- 
ereere, tractatus notariatus, ordo judiciarius (früher dem Joa. Andreae zu- 
geſchrieben), una introduetio procurationie bisher überjehen [M.]), defensorium 
uris tractatus exceptionum Innocentü IV., Dini tractatus praescriptionum, 
Petri Jacobi tractatus de arbitris, Galnani differentiae, Bartoli tractatus de 
tabellionibus, ed. Spir. Petr. Drach sine a. (1475) 4., zwei Mal s.a., 1486 fol., 

2» 
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Taritellungen, melche gegen das Ende des 15. Jahrhunderts, alfo 
in eben der Zeit begannen, in der die römiſch gebildeten Juriſten 


sinel ( t.)eta., Argent. 1488, 1490,1494,1499 fol., sine 1. (Colon.) eta. 
fol., Norimb. 12394 fol., Hagen. 1505, 1506 fol; das Köllner Sammelwert, 
gegen Ende des 15. und zu Anfang de 16. Jahrh. wiederholt gebrudt, meift sine 
typ. Let a., wenn vollitändig 8 Stüde enthaltend, die auch einzeln in ben Buch- 
bandel kommen fonnten,darunter tractatus judiciorum Bartoli(j. Rote 10.),pro- 
cessus Satanae, sumıma Joa. Andreaesupersecundo Decretalium ( ‚Note 15a), 
al3 Ganzes mit einem gemeinfamen Titelblatt, das 7 Stüde aufzählt, mit dem 
modus legendi abbreviaturas beginnend; das Basler Sammelwertf, unter 
den Titel „In utriusque jurislibros introductorium‘“, mit benfelben 
Stüden wie die vorige Sammlung, ein einziges (‚„‚rubricae sive tituli‘‘) audge- 
nommen, und unter Hinzunahme der arbores consanguinitatis, affinitatis etc. 
des Joa. Andreae, ed. Basil. 1513, 1517 8., (Paris) 1515 8. (vgl. Mutber in 
der Zeitichr. für RN. G. 1V. 5.418 1: Stimging a. a. D. 8.478--186). — Bon 
ber fen veuticher Juriſten aber bis in die Mitte bes 16. Jahr gehören bier- 
1. Sammlungen von Brocesformularen (vgl. Rodinger: Leber 
ücher vom breizehnten bis zum ſechszehnten Sabrpunbert, als rechtäge- 
hichtliche Duellen, München 1855, Stodbe a. a. D. 1. S. 157 fg., Stinging 
zaD. S. 317 fg.). — 2. Ueberjegungen von Schriften italienijcher Juriſten, 
em denen bier neben ten bereits in der Note 15a genannten, welche zunächſt für 
die geiftlicden Gerichte bejtinunt waren, noch zwei Ueberfegungen bed Proces- 
sus Satanae Mote 10), eine von bem Nürnberger Georg Alt aud dem J. 
1493, gedr. sine l. eta. 4, und eine von Ulrich Tengler, unter bem Titel 
„Ein furs gebichter prozeß verteutjcht"‘ dem Layenſpiegel einverleibt, zu erwäh⸗ 
nen find (vgl. Stintzing a.a.D.5.269 fg.), während die Ueberfegung der Praxis 
anrea des Joa. Petr. de Ferrariis von Heinrich Kauft, Frankf. a. M. 1601 
(vgl. Walther a. a. D. $. 56), 1608 8. (cf. Stryk: Coll. pract. in introd. ad 
prax. for. p. 6) einer jpätern Zeit angehört. — 3. eigene Arbeiten: Ter 
 isterlih Glagipiegel, jo — genannt in einer durch Sebaſtian 
BSrant veranſtalteten revidirten usgabe, Straßb. 1516 fol. (vgl. Adrian in 
der Zeitichr. für Civilr. und Pr. N. F. J. S. 425 fg), im erſten Viertel des 
15. Sahıh. im füdlichen Deutſchland, wahrſcheinlich in Schwäbiſch Hall, von 
einem unbefannten Verf. geichrieben, ein populäres Rechtsbuch, welches im erften 
Zbeil die Klagen mil fadlichen Grläuterungen, im zweiten dad Griminalrecht 
und den Eriminalproces darjtellt, und für den Civilproceß nicht von großer Be- 
veutung ift, gebrudt ohne Titel sine 1. et a. (wohl ſchon in den TOger Jahren 
bes 15. Zahrh.) fol., dann unter den Titeln „Ein neu geteuticht Rechtsbuch ge⸗ 
zogen aus geijtlichen und weltlichen Rechten“, sine 1. et a. fol., „Clag, antivurt 
unb ausgeiprochen urtenl, gesogen aus gayſtlichen und weltlichen rechten‘, sine 
L et a., Augsb- 1487, 1500 fol., und unter dem obigen feitdem allgemein gang- 
bar getvorbenen Titel, Straßb. 1516, 1518, 1521 (3wei Mal), 1529, 1530, 1532, 
1533, 1536, 1538, 1550, 1553, 1560 fol., Nürnb. 1536 (vgl. Stobbe a. a.D. Il. 
5. 167 fg, Stinging a. a. O. S. 335—407, 461). — Ulrich Tengler (+ 1510 
oder 1511): Layenfpiegel, von rechtmäßigen Ordnungen in bürgerlihen und 
peinlt Regimenten, mit einer Borrede bon Seb. Brant, eine Unterweijung 
für Later über bie Perfonen, welche im Broceß und in ber jtäbtijchen Verwal⸗ 
tung thätig werden, über den Civilproceß und über den Criminalproceß, gebr. 
Mugs3b. 1509 fol., Straßb. 1510, 1511 fol., dann mit Zuſätzen unter bem Titel 
_Reu Lapenjpiegelzc.” Augsb. 1511, 1512 fol, Etraßb. 1514, 1518, 1527, 1530, 
1532, 1536, 1538, 1544, 1550, 1560 fol. (vgl. Stobbe a. a. D. II. 170 fg., 
Stinsing a- a. D. ©. 409447). — Henning Goden (Goede, geb. um 
1450, + 1521): Iudiciarii ordinis processus, ein nach dem Tobe des Verf. von 
Ssob. Braun herausgegebened Collegienheft über ben Proceß in den geijtlihen 
Gerichten. jedoch mit mehrfachen Beziehungen auf das Jächl. Recht, gebr. Viteb. 
13538, 1561, Colon. 1552, 1582 und öfter (vgl. Muther a.a.D.V1.S.2201g.). — 
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mehr und mehr in die weltlichen Gerichte eindrangen, waren, nad) 

ihrem mwillenjchaftlichen Gehalte beurtheilt, von fehr untergeord- 
netem Werthe, da fie ohne eigenes Urtheil aus den Schriften ber 
Staliener jhörften, und deren Inhalt in populärer Weije für die- 
jenigen zubereiteten, welche die ſchwerfällige Gelehrſamkeit der 
italieniſchen Jurisprudenz nicht hatten erwerben können, und id) 
doh für das nächſte practiiche Bedürfniß mit dem fremden Recht 
befannt zu machen münfchten.1* Um fo bedeutender aber waren 
fte durch ihre gefchichtlichen Erfolge. Sie ermöglichten und bes 
forderten die Anwendung des fremden Procefjes in den weltlichen 
Geriten, und gaben dadurch, daß fie die deutſche Proceklitteratur 


Uir. Fabrieius (eigentlich Winbemacder, + 1526): Processus judiciarius 

in einem Sammelwerk ebirt von 3. Gobler, Basil. sine a. (1542) 8. — Jaco 
Kobel (Nöbel, + 1533): Gerichtdordnung, Ankeigung und Inleitung gericht- 
fider Ordnung zu bolnführung der Sachen im Recht, den Fuͤrſprechen in den 
Undern ober Sypern Gerichten zu einer Anweiſung, gefchrieben im 3. 1523, und 
ohne Rennung des Berf., der ia aus der Dedication ergibt, gebrudt Oppen- 
beim 1523 4., nachgedrudt Bajel 1536 (mit Nennung des Berf.), gebefjert, ver- 
ändert und mit Annotationen aus dem Speculator verjehen (nach ber Borrede) 
von X. Mauritius Breunle, Leipz. 1529 12. (vgl. de Wal a. a. O. S. 34 fg.). — 
Jacob Schenk: Geridtsordnung, wie man förmlich in Necht Handeln und 
precediren ſoll, Ettlingen 1530. — Chr. Brechter (+ 1562): Processus 
judiciarii totius compendium, sine l. et a. (nad) der Widmung aus dem J. 
1530), Francof. a. M.1599 8. — Fridericius Schenck ex liberis baroni- 
busa Tautenberg (+ 1580): 1. Trias forensis, in qua de tribus fori per- 
sonis, judice, actore et reo disseritur, Antw. 1528; 2. Progymnasmata fori, 
Hal. Suer. 1537 fol., Col. 1542, 1552, 1589 8. (vgl. de Wala.a.D.$.115). — 
Andreas Berneder (+ um 1540): Gerichtlicher Proceß, ebirt durch Wolfg. 
Qunger, Sngoljt. 1544 fol., 1551, 1555 8., 1578 fol., vermehrt und verändert 
Oct —28 Ingolſt. 1573, 1571 fol., abermals vermehrt durch Noch. 
Freymon (von Obernhauſen), ibid. 1592 und öfteriugl.Geib: Lehrb. des deutſchen 
Strafrecht I. S. 286, Stobbe a. a. D. V. ©. 173 fg., de Wal a. a. D. 8. 87). — 
geiebrid Stumpbart: Teutiher Proceß weltlichs bürgerlich Rechtens, 
üb. 1541 fol., vermehrt durch Abraham Saur, Frankf. a. M. 1585, 1557, 
1595 foL (vgl. de Wala.a.D.$. 110). — Wilhelm Haneton: De ordine 
et forma judiciorum, ohne Wifjen bed Verf. nach einem Collegienheft edirt 
Francof. 1543 4., Col. 1584, Spir. 1591 8., von ihm ſelbſt zum Drud bearbeitet 
md herausgegeben Tornaci 1570, ins Teutjche überfegt durch J. Gobler, Franff. 
1559 8. 1578 fol. (vgl. de Wal a. a.D.8.89.) — Zuftinus Gobler (geb. 1503, 
+ 1567): 1. Gerichtlicher Proceß aus Grund ber Rechten und gemeyner Hebung 
zum fleifjigften in drei theyl verfaffet, anonym gebrudt ——— 1536, 15038, 1542 
fol, dann umgearbeitet unter etwas anderem Titel in zwei Theilen, Frankf. 
1549,1555,1562,1578,1594 fol. 2. Spiegel ber Rechten (6ter Theil von den Klagen, 
ster vom gerichtlichen Proceß), Frankf. 1550, 1552, 1558, 1564, 1568, 1573 fol., 
ins Holfändifche überjegt, Antw. 1559 fol. (vgl. Stobbe a. a. O. IL ©. 174 fg., 

Putder a. a. D. IV. ©. 441 fg., de Wal a. a. O. $. 106). 

17a) Eine „Geſchichte der populären Litteratur des römiſch⸗canoniſchen 
t3 (nicht bloß Brocefies) in Deutſchland am Ende bes fünfzehnten und im 
Anfang des ſechszehnten Jahrhunderts" gibt mit befonberer Berüdfichtigung ber 
topographijchen Verbreitung der einjchlagenden Schriften das in Note * ange- 
führte und biäher vielfach benutte, nach Inhalt und Form gleich ausgezeichnete 
Berk von R. Stinging- 2 
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an die italtenifche ankrüpften, dem in der Bildung begriffenen 
neuen Rechtszuſtande in weſentlichen Beziehungen fein beſtimmtes 
Gepräge. Es kommen dabei nicht bloß die allgemein maaßgeben- 
den Grundſätze von der Geltung des juftinianeifchen Rechtsbuchs 
ala eines geichloffenen Ganzen, von der Auctorität der Gloſſe, und 
vom Berhältniß des canoniſchen zum römischen Recht in Betracht, 
— für das Proceßrecht insbejondere tft von Wichtigkeit, daß deſſen 
erite deutſche Bearbeiter fi jo wenig wie ihre italienifchen Vor» 
gänger ſtreng an die Quellen hielten, fondern die germaniftiihen 
Modincationen, mit denen die italienifche Proceßtheorie ausge⸗ 
Rattet war, in ihre Schriften übergehen ließen, und dadurch den- 
ſelben auch in der deutihen Praris Eingang verfchafften. 

So entichieden indeß die germaniftiihe Färbung der von den 
Staltenern ausgebildeten Proceßtheorie war, fo beitanden zwiſchen 
ihr ımd dem einheimiſchen deutihen Proceß doch immer noch tief 
greitende principielle Differenzen, und e3 fragte fi), wie Die 
neue deutihe Zurisprudenz jich hierzu ftellen werde. Daß nun in 
dieſer Beziehung der einheimische Proceß im Ganzen und Großen 
zurüdtreten mußte, verjtand fih nad Lage der Sache von ſelbſt. 
Jedoch wiederholte ſich, mas früher ſchon in Italien geſchehen war, 
daß einzelne Bejtandtheile dejjelben ihre Geltung behielten, und 
von der Doctrin mit dem fremden Proceß verſchmolzen murden. 
Manche diefer deutſchen Nechtselemente fanden überall, andere nur 
hier ımd da Anerkennung, und bejonders zeichneten fich die Länder 
3 ſächſiſchen Rechts durch ihr zäheres Fejthalten an den 
ererbten Rechtsſchatz aus. Allerdings ſahen ſeit Anfang des 
. 16. Jahrhunderts auch die ſächſiſchen Juriſten das R. R. als die 
Grundlage des gegebenen Rechtszuſtandes an; da fie ſich aber niit 
dem alten Landrecht und der diefem zu Theil gewordenen Cultur 
nch immer in lebendigem Zujammenhang fühlten, fo wurde Die 
anderwaͤrts ſehr unvollitändig durchgeführte Negel: „Landredit 
bricht gemeines Recht,” bei ihnen zur Wahrheit.!7® Sie bes 
Dandelten, von einer verftändigen Gejeggebung unterftügt, den 


17b) Bemerkenswerth ift in biefer Beziehung ein Ausfpruch ber Oberhof: 
vrätsorbnung Herzog Albrecht des Beherzten bon 1438, auf welden 
utber: Die Gewiffenspertretung, Erl. 1850 S. 40 aufmerkjam macht: „Es 
jullen auch alle Sachenn vor dem gerichte na Sächſiſchenn Rechtenn, wu das 
techtlich und beſtendigk außgebrudt, vorfprochenn werbenn, wu es abber unaus- 
det, tunfel abber unvornemlich iſt, Sal es erfüllunge und dewtunge noch 
gemehnenn Rechtenn nehmenn.” 
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fremden Proceß mit einer Freiheit, welche vielen einbeimifchen 
Inftituten zu Gute fanı,!® und wurden dadurch die Begründer 


18) Bon ben fächlifchen Brocefjualiften der gesentwärtigen Periode, welche 
an die romanifirenden Juriften der Note 16 anjchließen, von diefen aber 
! unterfchieden find, daß fie das R. R. zu Grund legen, verdienen bis zur 
Ritte des 17ten sec. folgende genannt zu werden: Proceſſus juris deutzſch 
aber Erdnnunge ber ichtöleuffte, wahrſcheinlich ein Collegienbeft aus dem 
Cute des 15. ober Anfang be3 16. Sahrh., bearbeitet und edirt von Georg von 
Rothſchitz (der 1526 ald Canzler des Herzogs nd des Frommen zu 
in Freiberg vorklommt, und 1536 gejtorben zu ſein ſcheint) Xeipzig 1529, 
1530, 1535, 1539, 1543 8., Erf. 1591 8., augen 1559, 1565, Zittau 1587, 
. 1594 8.; berm. bon J. Schultes, Seipnig 1598 4. und öfter (vgl. 
a a. O. H. 179 fg., Mutber a. a. D. VI. ©. 222 fg.) — Chilian 
—— (geb. um 1470, Canzler Herzogs Georg zu Sachſen von 1508-1514, 
banz Syndicus feiner Bateritadbt Zwickau bis 1520, + 1526): Proceß, Practica 
umb Gerichtsorbnnung, aus beiden Keiferlichen und Geiftlichen beichriebenen 
Ketten — auch dem Sächſiſchen und anderm gebraug en — jufammengezogen, 
Zeipy. 1541 fol., 1541 4. (wohl identiſch mit der in [Weller] Altes aus allen Thei- 
len der Geichichte, Bb. I. ©. 105 erwähnten Ausgabe), Frankf. a. D. 1550 fol., 
Baugen 1555 4., Leipzig 1567, 1572, 1577, 1581, 1588, 1594 4.; überarbeitet 
von Joachim Gregorii von Briten, Seipsig 1599 4. unb öfter (vgl. Stobbe 
aan. S.130fg., Muther a. a. D. IV. S. 406 Note 70, VI. ©. 228 fg.). 
— Conr. Mauser (+ 1548): Processus juris, ein Colfegienbeft, gefchrieben 
1540, und nach dem Tode des Verf. von bem teichnamigen Sohne beraugge- 
eben, \Wittenb. 1569 4. — Ein kurzer und nüglider Broceß, jo vor 
Fanfsig Jahren (d. i. um 1545) nad Sächſiſchen Rechten und Ueburgen von 
einem vornehmen Doctore zu Wittenberg einem guten Freunde zum beiten be- 
Rellet worden, mit einer Borrede D. Joachimi Gregorii von Priten, jetzo zu 
Ragdeburgl 2c.; — Ein kurzer Proceß, wie der zu Magdeburg und an andern 
orten, Da Sächſiſch Recht in übung ift, gemeinlich gehalten und obfervirt wird, 
— beide Schrüjten von Joachim Gregorü herausgegeben, und den durch denjelben 
orgten Audgaben von Conradi Lagi Compendium juris Saxonici, Magdeb. 
1597, 16083 4., der erfte der eriten Ausg., beide der zweiten beigefügt, jeboch fo, 
dat fie auch abgefondert verkauft werben konnten (vgl. Mutber a.a. D. VI. ©. 
230 fg-, in Glajer'® Zahrbüdern V. ©. 404 fg.). — Chil. Goldstein (geb. 
14199, + 1568): Enchiridion processus judiciarii tam secundum jus com- 
mune quam jus Saxonicum conscripti (der 2te Theil handelt de formulis tam 
zctionum quam exceptionum), wahrfcheinlid ein im Nlachlajje von den Erben 
vorg es und noch im Todesjahr herausgegebenes Collegienheft, Francof. 
ISGS, 1572, 1579, 1585, 1596 8.; neu bearbeitet und unter dem Titel „Practica‘ 
ebirt oonJac. Schultes, Lips.1604,1611,1621 4.,8.1.1672 8. (vgl. Mutbera.a.D. 
VLE. 225 fg). — Petrus Termineus: Processus juris scripti etconsuetu- 
dinis frequentiorisper Germaniam hoc tempore usitatuss. Gerichtlicher Proceß 
des geichriebenen Rechts Gewohnheit und täglichen brauch in Germanien jegiger 
Zeit üblich, lateinifch und deutſch, ed. sine l. et a. as der an Bürgermeijter und 
Rath von Torgau gerichteten Wibmung a. 1565), Colon. 1570, Viteb. 1584, 1590 
8.; studio Abrah. Saur, Colon. 1592, 1598 8.; c. not Jac. Schultes Isleb. 1602 
4., Jenae 1602 4. und öfter. — Albert Bölman (1557 Notar in Königsberg 
ĩ. Pr.): Der ganke Proceß des ordentlichen Gerichts in bürgerlichen Sachen, wie 
e3 bei ben lintergerichten dieſes Herzogthums Preuffen gehalten wird, Königsb. 
i. Pr. 1577 4. — Modestinus Pistoris (+ 1565): Processus juris scripti 
non scripti, per Saxoniam cum primis superiorem usitatus, op. Chr. 
Orasii, Magdeb. 1623, 1630 4. — Mich. Teuber (eigentlich Teuffel, geb. 
1524, 1586): Formularbuch auf den Proceß und andere nothivendige Schrif- 
ten zu den Rechtöfachen bienlich (jedenfalls vor der Conftitutionen- Gefeggebung, 
d. i. vor 1572 gefchrieben), edirt von Zar. Schultes (Hinter Rothſchitz) Leipzig 
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"einer Richtung, die bis ins 17. Sahrhundert in beſtimmtem 
Gegenfag gegen die im übrigen Deutichland herrichende,1? vor: 


1598 4. und öfter (vgl. Muther, die Gewiffendvertretung ©. 58 Note 4, Walther 
aaD.$.123) — Chriftoph Friderich (+ vor 1610): Proceß, Wie vornem- 
fh in ben Chur und Fürſtlichen Sächjischen Softgeri ten in allen Inftanzen 
rechtlichen zu verfahren fei, nach des Berf. Tod edirt durch Leonh. Wipprecht, 
Sera 1610 4., dann als Processus ‚germänice primum conscriptus, postea 
noris additionibus locupletatus a Tob. Heidenreich, Lips. 1626 4., c. nor. 
addit. F. G. Nicolai, Dresd. 1655, Jen. 1663, 1666, Rudolst. 1674 4., cur. 
Frid. Rudolphi, Lips. et Goth. 1686 8. yt Walther a.a.D. $. 202 und 
dazu de Bl a. a. D. $. 202). — Gottfr. Fibig (+ 1648): Processus tum 
summarii et executivi ut et arresti, tum ordinarii et injuriarum delineatio 
issima, stylo nostrorum temporum fori comprimis Saxoniei accommo- 
data, Lips. 1659, 1668 4., c. acc. Barth. Leonh. Suendendoerfferi 
(r 1705) sab titulo: Processus Fibigianus observationibus practicis — 
üsque agendi excipiendi atque judicandi formulis adauctus, Lips. 1675, 
1690, 1691, 1740 4. — Bened. Carpzov (+ 1666): 1. Processus juris in 
forosaxonico usu et observantia comprobatus et ad fundamentarationesque 
jaris Romano-imperialis, canonici, saxonici et provincialis revocatus, 
enae 1657, 1663, 1667, 1675, 1690, Lips. 1708 fol. (Synopsin processus 
Carpzoviani ed. P. Baumann, Jen. 16384, 1694 4.); 2. Jurisprudentia foren- 
sis Romano-Saxonica, secundum ordinem constitutionum D. Augusti 
electoris Saxon. exhibens definitiones judiciales succinctas rerum et 
guaestionum in foro praesertim Saxon. Occurrentium, Francof. 1633, 1644, 
1650, Lips. 1663, 1684 (c. Andreae DIylii), 1694, 1703, 1721 fol. 

19) Die bier zu nennenden Procejjualijten find aljo die unmittelbaren 
Rachfolger der in Rote 17 erwähnten. Die bemerkenswertheſten unter ihnen 
find mit Ausſchluß der Cameraljchriftiteller bis zur Mitte des 17. sec. fol- 
gende: Joh. Ferrarius (eigentfi Schmid, mit dem Beinamen Dlontanus, 
+ 1558): 1. Enchiridion de judiciorum praeexercitamentis, Franeof. 
1554 8., 1600 4., und unter bem Titel: Processus judiciarii ad mores nostros 
accommodati pars I. Hamb. 1608, 1618 4.; 2. Progymnasmata forensia, 
s. processus judiciarii recepti libri V, eine Sammlung einzelner fchon vor- 
dem erfchienener Schriften, ed. Lugd. 1542, Francof. 1599, 1652 4. (vgl. 

a.a. D. $. 98 und bazu de Wal a. a. O. $. 98). — Joh. Oldendorp 

(7 1567): 1. Enchiridion exceptionum forensium; 2. Progymnasmata fori 
nonnulla, solum (? totum) ordinem judiciarium populariter explicantia, 
seeundum constit. Caroli V. et Ferdinandi I. Impp. in comitiis Augustanis 
a 15418 editam, beide Schriften zuerſt edirt Marb. 1552, und dann öfter in 
Serhindung mit anderen ſchon fru er publicirten, meiſt proceſſualiſchen Ar- 
Us in ben Opp. tom. I. Basil. 1559 fol., theils beſonders gedrudt, 
F . 1600, Colon. 1601 8., auct. et ad usum fori acc. ab Andr. Christ. 
Roesner, Lips. 1692, 1698 4. (vgl. de Wal a. a.D. 8: 108). — Nicolaus 
Vigelius ($ 1600): ı. Exceptionum forensium libri III, Basil. 1555, 
1557 8.; 2. Practica forensis ex vetustissimis et probatissimis juriscon- 
sultis ac rhetoribus excerpta, Basil. 1558, 1570 8.; 3. De arte litem con- 
testandi, den Dialectices juris civilis libri III, Basil. 1573 8. und öfter, ange 
Bangt; 4. Jacobi Pasquilli (pjeubonym für Vigelius) Progymnasmata judi- 
ciorum, der Bauern Brackica und in Gerichtähändeln üblicher Proceß, gedrudt 
1563, und vermehrt durch Conr. Gerh. Saur, Frankf. 1607 8., unter des Verf. 
Kamen und mit dem Titel „Richterbüchlein” Bafel 1579, Frankf. 1583, Rinteln 
1625 3,, dann vermehrt durch Bernd. Melchior Hufanus unter dem Titel 
„Gerihtsbüchlein” gene 1635, 1707 8., Leipz. 1636 8., mit Zufägen bon 
E Chr. Homberg, Arnft. 1663, Naumb. 1670, 1701 8., umgearbeitet durch 
IB. Etruve, Cötben 1636, Cölln 1702 8., und nochmals durch D. On: 
Edarth, Merjeb. 1734 8. (vgl. de Wal a. a. D. $. 149). — Heinr Knauſt 
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(+ nach 1575): Feuerzeugk Gerichtlicher Ordnunge, Proceßläuffe und Sachen, 
fo fich m Gerichten — 58* — uzutragen, Frankf. 1558, 1562 8. und öfter, —8 
herausgegeben durch Betr. Ferrarius (Caſtellanus), Frankf. 1616, 1624 8. (vgl. 
Valther a. a. D. $. 101, Muther a. a. ©. VI. ©. 232 fg.). — Jodocus (Joost) 
de Damhouder (} 1581): Praxis rerun civilium, Antwerp. 1567, 1596 4., 
. 1575 fol., aucta ann. Nic. Tuldeni, Antw. 1617 4., vom Verf. 

ſelbſt ins ar übertragen, Antw. 1572, bollänbifch Rotterd. 1660 4., 
beutfch vermehrt durch Joh. Vetter, Frankf. 1571, 1575, 1591, 1596 fol.; 
Job. Chr. Upilionis nueſeus Damhouderianus, Herbip. 1651 8. — 
Leop. Dickiıus: Oikonomia constituendi explicandique judicii ordi- 
narfi, cum juri scripto, tum vero gentium moribus accomodata, Basil. 
1567 fol (mit einer Widmung ausdem J. 15611 MM... — No& Meurer (im. 1566 
kurpfũlzi Rath): Liberey Keyſerlicher, Auch Teutſcher Nation Landt und 
Statt 5t (ber erite Theil enthält den Proceß), Heibelb. 1582, Mainz 1584 fol., 
ed. e. Rüder, Frkf. 1597, 1601 fol. (vgl. Wächter: Gemeine Recht S. 83 
R.98, Stobte a. a. OD. II. ©. 177). — Joh. Pels (von Redting aufen in 
en, + 1584): Processus judiciarius, ed. op: Christ. Wintzleri, 

CoL 1598, 1614, 1685, 1710 8. — Hubertus Giphanius (Heubert var 
Giffen, + 1604): Tractatus duo de ordine judiciorum, quem vulgo proces- 
sum juris vocant, ed. Richter, Schleusing. 1628, 1678 4., Jen. 1674 4., 
bearbeitet nadı einer in Ingolſtadt gehaltenen Vorleſung (vgl. be Wal a. a. O. 
&. 155); ein nad den Proceßvorleſungen des Giphanius nachgefchriebenes Col- 
tenheft aus dem J. 1595, befindet fi in Erlangen, Cod. 965 [2NM.]. — Geo Wi 
em Bald: Gerichtliche Brocek, wie er in gemein. gefchrib. Bäbftl. und Kayſeri. 
Rechten gegelinbet, und er zent in Teutſchland üblich, aufs kürtzeſt mit allen 
feinen Subſtantialen verfafiet (in Reymen), gedrudt hinter deſſelben Verf. 
‚Sericht3-Zeuifel”, Sct. Gallen 1580 4., Frankf. 1586, 1597 fol. — Joa. 
Bapt. Schwartzenthaler (im $. 1592 orb. Prof. in Wien): Tractatus 
j ierii ordinis in tres libros digestus, Francof. 1592, 1653 4. — Arnol- 
dus de Reyger (Erbherr in Glabbed, geb. 1559): Exercitationes practicae 
juxta seriem processus jud. in curiis Germaniae usitati, Jenae 1596 4., 
Daun unter dem Titel „Processus judiciarius‘‘, Halae 1597, Magdeb. 1603, 
1609, 1697 4. (vgl. Walther a. a. D. $. 175, de Wal. 175). — Steph. 
Berchtold: De judiciis et processu judiciario, Basil. 1586 4. — 
Jos- Monachus (Nünd, + 1599): Practica judiciaria, ed. C. Stein- 
acker, eb. 1606 4.; eine ziweite Ausgabe fcheint zu fein ber anonym er- 
i ssus judiciarius secundum jus commune, camerale et 
icum, ab insigni quodam ICto, viro practicotato quondam inclytae 

Bei licae Noribergensis Advocato ... conscriptus, Hannov. 1617 4. [M.|. 
— Job. Harpprecht (+ 1639): Tractatus de processu ı Judiciario in di- 
. VI distinctus, Tub. 1589, 1596, 1598 4.; in decades XXIII distinctus, 
ub. 1602, 1611, 1620 8. — Herm. Vultejus (+ 1634): Tractatus de 
jciis in libros IV divisus, ed. op. Joh. Vulteji, autoris filii, Casell. 
1654 4.; ein Sollegienheft über den Proceß aus dem J. 1597 ift handſchr. er- 
ten auf ber Königl. Bibliothek zu Berlin, Mess. lat. in fol. no. 133 (cf. 
uther: De origine processus provocatori p. 5). — Hieronymus 
Treutler (+1607): Lucerna caussidicorum s. annotationes aureae in Juris- 
entiam Romanam Herm. Vulteji, Cass. 1612 4., Colon. 1612 8., 
rancof. 1615 8., neu aufgelegt unter dem Titel Commentarius judiciarius 
s. nota practica in libros Il Jurisprudentiae Herm. Vulteji, una cum 
formulis actionum totius processis, tum inferiorum dieasteriorum, tum 
remi Cameralis Judicii, Hannov. 1652 8. (vgl de Wal a. a. D. $. 158). 
—Tico Ummius (Frisius Butjadae, + 1648): Disputationes XXIII ad 
processum judiciarium directae, Jen. 1612, 1616, 1620, 1643 4., ex auto- 
graphis autoris locupl. ab A. G. Ummio, Erem. 1659 4. — Justus Rei- 
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Heller”? vertretene mehr romaniftifche Richtung ftand. Bleibenden 
Einfluß gewannen dort Chilian König und Benedict Carpzov, 
bier Andrea3 Gaill und Joachim Mynſinger. 


fenberg (+ 1631): Praxis processus civilis judieiarii, Hannov. 1621 8. 
— Frid. Hiltrop: Processus judiciarius s. praxis forensis, Colon. 1629, 
1685, 1705, 1735 4. — Antonius Matthaeus (der zweite feines Namens, 
+ 1654): De judiciis disputationes XVII, Traj. ad Rh. 1639, 1645 12., 
Amstel. 1666 8., c. not. G. Ad. Struvii, ibid. 1680 4., Traj. ad Rh. 1750 4. 
— Erwähnung verdient an biefer Stelle auch eine Sammlung von Territorial- 
Broref- und ichtsordnungen bed 16. Jahrhunderts, bie zwar weder voll- 
Ränbig, noch in jeder Beziehung correct, aber nichts deſto weniger unentbehrlich 
it, nämlih: Fasciculus jJudiciarii ordinis singularis, das ift Ein ſchönet 
Außbund Etlicher Chur- und Yürften Gerichtd: ober und under, auch Grafen 
and Gern Land Ordnung, .. dur Angaben .. M. Abrahami Saurii, 
zur. Heſſiſchen Hoffgerichts zu Marpurgt verorbneten Advocaten, 1. Theil 
Frantf. 1589 fol. (Borrebe und Schluß mit ber Jahreszahl 1588), 2. Theil 
Deink 1589 fol. (der erjte Theil entpätt 5, ber zweite 3 Fasciculi, jeber Fazci- 
culus mit beſonderer Popinirung [M.]. 

20) Da ber ältere 8. ©. Proceß aus der gemeinen romanifch-germanifchen 
Doctrin Bervorgegangen War (vgl. 3.8. die 8. G. D. von 1503), fo hatten 
anfangs auch die Schriften, melde ſich vorzugsweiſe mit ihm beſchäftigten, viel 
rıchr einen genteinrechtlichen Character als in jpäterer Zeit, nachden ihm durch 
tie Gejekgekung und den Gerichtsgebrauch eine in vielen Beziehungen von fei- 
ner Grundlage abweichende Gejtalt gegeben worden ar. ent beruht ber 
große Finflus der älteren Cameralſchriftſteller, unter denen folgende zu bemer⸗ 
ien jind: Joachim MynsingeraFrundeck (+ 1588): Singularium ob- 
serrationum imperialis Camerae cent. IV, Basil. 1563, 1565, 1570 8.; 
cent. V, Basil. 1576, 1580 fol.; cent. VI, Helmst. 1534 4., ex recogn. 
Am. de Reyger, Helmst. 1591, 1594, 1599 4., nachgedruckt Lugd. 1608, 
Colon. 1609, 1697, Viteb. 1609, 1615, 1624, 1637, 1648, 1658, 1671, 
Francof. 1661, fämmtlich 4. (ogl. Schreiber: Joachim I[ynsinger von Frun- 
deck, Freib. 1834, p. 53 fg.). — No& Meurer (vgl. Note 19): Kammer- 
geriht? Ordnung und Procep, Hrant . 1566, 1567, 1572, 1584, Mainz 1592, 
1598 fol, und mit den bereits abgefondert erfchienenen Commentaria Othonis 
Melandrı in Noae Nleureri Processum Cameralem cum adjectione mul- 
tarum practicarum observationum (Muhlh. 1601, F'rrancof. 1613 fol.) zu 
einem Ganzen verbunden Francof. 1621 fol. (vgl. de Wal a. a. D. $. 105). — 
Raphael Seiler: 1. Processus Camerae Germanicae, Nlogunt. 1574, 
1580; 2. Cammer-Geridtd Bey- und Enb-Urtheil, sive Selectissimarum 
sententiarum in summo sacrae Imperialis Camerae judicio ab a. 1195 ad 
a. 1570 publicatarum partes duae, F'rrancof. 1572, pars III. (usque ad 
2.1573) ıbid. 1573 fol., dann neu aufgelegt und Fortzeleht (bid 1587) durch 
Chrift. Barth, 5 volum. Speier 1604 fol. — Andreas Gaill (+ 1587): 
Practicaruım observationum tam ad processum judiciarium praesertim im- 

ialis camerae, quam causarum decisiones pertinentium libri II, Colon. 
1578, 1580, 1581, 1583 fol., 1586 8., bann 1592, 1595, 1601, 1608, 1621, 
1628, 1645, 1653, 1661, 1668, 1669 4., c. praef. Gosw. Jos. de Buinink 
sub tit. A. Gailii opera praestantiora, Arnst. 1663 4., Col. 1771 fol.; 
deutih von Tob. Lancius, Hamb. 1601, 1663 (notas in Gailium ed. Guil. 
Amde Freundenberg, Marp.1629; Gailium enucleatum ed. Eberh. Fabri- 
eins, Col. 1662 unb öfter). — Guil. Roding: Inst. de judicio Rom. im- 
peril summo, Amb. 1594 12., dann unter dem Titel: Manuale pandectarum 
Juris cameralis, Spir. 1598 12., nad) feinem Tode Cass. 1604 fol., und als: 
Pandectarum cameralium libri 1V, c. Dav. Oesingeri, Argent. 1609 8., 
e. not. Gambsii et Braueri, Spir. 1660 8., 1665 4., c. Car. Aug. bar. de 
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Smmerbin aber hatten die beiden Richtungen ihren gemein 
jamen Ausgangspunct in der Doctrin der italieniſchen Juriſten, 
und beiden ftand eine genaue Kenntniß derjelben zu Gebote. Im 


Leubelfing,, ibid. 1668 8., Francof. 1686, Colon. 1710 4., 3ulegt c. Chr. Ph. 
Langiü, Wetzl. 1750 4. — Petrus Friderus (NMindanus, + 1616): De 
processibus, mandatis et monitoriis in imp. Camera extrahendis, et de 
supplieationibus, quae pro eis fiunt, recte formandis, Frf. 1595 8., 1597, 
1601, 1610, 1618, 1620, 1660, 1696 4., Wetzl. 1737 4. — Petrus Denai- 
sius (+ 1610): Compendium juris cameralis, Argent. 1599 8., Spir. 
1609 12., 1625, 1717 8. — Christ. Schwanmann (ab Atrendorff, 
+ p. 1648): 1. De processibus Camerae Imperialis judicii libri II, Francof. 
1598, 1601 4.; 2. Practicarum observationum s. quaestionum ad Chri- 
stopbori Schwanmanni J. C. processum judiciarium camerae imperialis 
eausaruınque decisiones pertinentium decades XIV, Francof. 1601, Lips. 
1607 4., beide Schriften ulammen Hamb. 1609, Francof. 1620, Tub. 1649 4. 
— Joh. Emericusa Rosbach (+ 1605): Praxis civilis s. processus judi- 
eiarius ad usum et consuetudinem judiciorum in Germania hoc tempore 
frequentiorem, maxime vero ad stylum Camerae Imperialis accommoda- 
tus, Francof. 1599 8., bann unter etwas verändertem Titel, ibid. 1601, 1609, 
1618, 1618, 1630 8., 1654, 1670, 1638 4., Rost. 1670, 1679 4. — Nic. 
Wineus: Processus methodicus aug. camerae imp., Fraucof. 1601 8. — 
Adrianus Gylmannus (pſeudonym nach Einigen für Mynfinger, nach An⸗ 
deren für Gilbaufen): Symphoremata supplicationum pro processibus in 
supremo camerae Imp. auditorio impetrandis, Frf. P.I.—IlI. 1601, P. IV. 
1602, P. V. 1608 fol.; c. Pauli Math. Wehbneri VI Part., ibid. 1630— 
1633 fol. — Joh. Mleichsner (geb. zu Aug&burg, naffauifher und fpeieri- 
fher Rath, von 1572—1596 Aſſeſſor am R. K. Gericht, + 1597): Decisionum 
camerae Imperialis tomi IV, ed. a Nic. Thessmero, Frf. 1603—1606, 1638, 
Mogunt. 1668 fol. (nicht zu verwechſeln mit Joh. Hel. Meichäner, geb. zu Eß⸗ 
Imgen, Würtembergiſchem, auch Badifchen Hofgericht3- und Ganzleijecretarien, 
Berjafjer des Handbüchleins, Tüb. 1538 4., 1550 8. und des nach feinem 
Tode aus feines und feines Halbbruders ob. Künigfpach von dem Sohne 
Seh. Meichiner „fammt dem Handbüchlein herausgegebenen Hoch oder ge⸗ 
meiner Teuticher Nation Yormular, Frankf. 1563, 1567 fol... — Lud. Gil- 
hausen: Arbor judiciaria secundum augustissimum camerale jus atque 
sazonicum multaque alia provincialia judicia erecta et directa, Frf. 1604, 
1612, Col. 1620 fol., dan unter dem Titel: Processus absolutissimus, tam 
eivilis quam criminalis ete., Frf. 1621, 1626, 1642, 1662, 1694 fol. — 
P. Matth. Wehner (+ 1612): Practicarum juris observationum aug. 
camerae Imperialis liber singularis, Frf. 1608, 1651, 1674 4., c. annot. 
Casp. Bitschii aliorumque, nec non praef. Joh. Schilteri, Argent. 1701, 
1735 fol. — Joh. Jac. Babe: Praxis guridica ad camerae imp. proces- 
sum, Francof. 1620 8. — D. Schmuck: Velitationes VI, quibus proces- 
sus eamerae illustratur, Alt. 1629. — J. Jacobi: Praxis camerae imp., 
Francof. 1653, Norimb. 1680 fol. — Durd den Weftpb. Syrieben wurde neben 
dem NR. 2. G. aud der —— —— als höchſtes Reichsgericht anerkannt, 
und ſeitdem ber Proceß beider Gerichte bald gemeinſam, bald beſonders be⸗ 
arbeitet. Allein biefe Arbeiten, welche jich mehr und mehr den Eigenthümlich⸗ 
keiten ihres fpeciellen Objectes zumanbten, übten im Vergleich zu dem J. R. X. 
von 1654 einen nur geringen Einfluß auf die Territorialgerichte aus, und haben 
baber nit bem Untergang des Reichs den beiten Theil ihrer Bebeutung ver- 
Ioren. Es gehören dahin: Joh. Belitz: Processus camerae imp. in tabu- 
las redactus, Jen. 1661, 1666 f., Rudolst. 1678. — Jac. Blum (+ nad 
1681): Processus cameralis, Francof. 1665, 1676, 1693 4., Colon. 1665, 
1695, 1703, 1718 4. — Joh. Deckher (+ um 1694): 1. Concordia supre- 
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Lauf des 17. Jahrhunderts jedoch trat hierin eine wichtige Ver- 
änderung ein. Dan erfaltete in dem Studium ber Staliener, und 
fing an, fi mit den von der vorausgegangenen Generation ge- 
wonnenen Rejultaten zu begnügen. Die Folge davon war, daß 
man nit bloß die Kenntniß der Beziehungen einbüßte, in welchen 
die Jtaliener zu den Quellen geftanden hatten, fondern daß man 
auch, was für die wiftenfchaftlihe Gründlichfeit Schlimmer war, die 
Duellen jelbit aus den Augen verlor. Bald wurden nur noch die 
nähften Vorgänger ausgebeutet, und da die Mittel zu einer criti- 
ſchen Prüfung abhanden gekommen waren, fo gingen felbft bloße 
Einfälle, wenn fie einen Schein-von Wahrheit hatten, von Einem 
auf den Andern, und ſchließlich in die Praxis über.*! Allerdings 





morum tribunalium, Frf. 1691, \Vetzl. 1722 4.; 2. Notae in Blumii proc. 
cam. s. vindiciae pro veritate et justitia rei jurisque cameralis, Frf. 
1689 4. und öfter. — Joh. Fr. Hoffmann: Praxis juris et processus 
cameralis, F'rf. et Wetzl. 1630, 1721 4. — G. Melch. Ludolff (+ 1749): 
1. Delineatio juris camer. Frf. 1714 4.; 2. De jure cam. commentatio 
peiematica, ibid. 1719, 1722, 1730 4. — Joh. Guil. Ludolff: De dif- 
erentiis processus judiciarii cameree imp. a processu judiciorum 
Saxoniae, Erf. 1711 4. — 9. 3. Mofer (+ 1785): 1. Einleitung in ben 
Reichshofraths⸗Proceß. 4 Bde, Be und Leipz. 1731— 1737, Nürnb. 1734 big 
1147 8.; 2. Grundjäge des R. H. R. Praris, Frkf. 17438. — Joh. Steph. 
Pütter (+ 1807): Conspectus rei judiciariae Imperii, sigillatim jurium et 
praxeos amborum supremorum Imp. tribunalium, Gotting. 1748 4., dann 
umgearbeitet unter bem Titel „Introductio in rem judiciariam Imperii‘, 
ibid 1752 4., und al3 „Nova epitome processus Imp.“, ibid. 1757, 1786 8. 
— Fr. Guil. Tafinger (+ 1777): Institutiones jurisprudentiae camer., 
Tüb. 1754, multo auct. 1775 8. — Joh. Ulr. de Cramer (+ 1772): 
ema processus Imp., P. I \Wetzl. 1764, P. II Frf. et Ulm. 1764, 
.Ulibid. 1766, P.IV Ulm., Frf. et Lips. 1767 4. — 5%. 9. €. v. Sel- 
chow (+1795): Einleitung in ben R.H.R. Proceß, 3 Bde, Lemgo 1778—1781 4. 
— Bine Hanzely: 1. Anleitung zur neueften Reichshofraths⸗Praxis, 2 Bde, 
.u. Leipz. 1784 8; 2. Grundriß des reichöhofräthlichen Verfahrens, 3 Thle, 
g.1736 8. — W. br. A. Tanz: Por bes reichdgerichtlichen Proceſſes, 
Stutt 1795 8. — &.9. von Berg: Grundriß der reichdgerichtlichen Verfaflung 
und Praris, Gött. 1797 8, 

21) Rach Juhredzahlen läßt ſich die eingetretene Veränderung freilich nich! 
beftimmen; das oben gefälfte Urtheil paßt bereit3 auf manche der in den Noten 
19 und 20 genannten Schriften, doch war der Uebergang von ber grünb- 
licheren Methode der früheren Zeit zu ber fpäteren oberflächlichen fo allmählich, 
daß e3 bebenflich erfcheinen mußte, die einzelnen Arbeiten nach ihrem Character 
zu jondern. Auch bat bie Unterfcheibung einer mehr romaniftijchen und einer 
mehr germaniftiihen Richtung in diefer Zeit feine Bedeutung. Die einflub- 

unter den Procejjualiften bis zum Ende des 18. sec. find aber fol- 

gende: Joh. Brunnemann (+ 1672): Processus civilis et criminalis, eigent- 
lich rei von einander unabhängige Tractate (daher mitunter auch unter dem 
Ziel „Tractatus duo de processua tum criminali inquisitorio tum civili“, 
‚ ®. Francof. ad Viadr. 1697, 1714 4.), welche in ben Ausgaben meift zu ge- 
ondertem Bertriebe eingerichtet find, ber civilprocefjualiiche unter dem Special- 
titel: Tractatus juridicus de processu fori legitime instituendo et ab- 
iando ex jure communi, ordinationibus judiciorum et nuperrimo 
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verloren bei diefer Gelegenheit auch die früheren Gegenfäte ihre 
Schärfe; es bildete fih cine gemeine Meinung, welche zu einem fo 
großen Theil auf dem Einfluß der ſächſiſchen Zuriften beruhte,*1* 


recessu imperii, Lips. 1659, 1702, Frf. ad Viadr. 1666, 1691, 1697, 1704 
Viteb. 1670, 1679, 1716 4., cum annot. Joh. Guil. Hofmann, Frf. a 
Viadr. 1732, 1736, 1737 4., c. praef. C. Gottl. de Toll, ibid. 1747 4. — 
Lud. Günth. Martini (+ 1718): Commentarius forensis in ducis Sax. 
ii I. Hlect. ordinationem processus judiciarii, quo singuli textus ex 
jure avili imp. rom. germ., can0nico, saxonico, lusatiensi, bohemico, an- 
ino, magdeburgico, halberstadiensi, marchico, brunsvicensi et lune- 
burgico, megalopolitano ac lubecensi, nec non pomeranico, ut et ordina- 
tione tribunalis vismariensis, aliisque legibus statutariis, potissimum 
franeofurtensi ad Moenum explicantur, Dresd. 1676 4., Goslar. 1696 fol. 
— Christ. Lange (+ 1669): Isagoge ad processum juris civilis et Sax., 
e. Heroldi, Lips. 1682, Francof. 1685 4. — Joh. Chr. Coch (+ nad 1700): 
Praxis fori germanici, Lips. 1685 4. — Sam. Stryk (+ 1710): 1. Intro- 
ductio ad praxin forensem caute instituendam, \Vitteb. 1699, 1704, 1711, 
1714, 1726 4., c. medit. Joh. Fr. Hertelii, Jen. 1721 4.; 2. Collegium 
practicum in Samuelis Strykii ICti introductionem ad praxin forensem 
eaute instituendam. Witteb. 1694 und (zugleich mit der Introductio) 1726 4. 
— Godofr. Boenigk (+ 1719): Practica practicata, hoc est, fundamenta 
civilis per definitiones, divisiones, praesupposita et axiomata 
suceincte exposita, Hal. 1711, Frf. et Lips. 1717 4., ed. multo auctior, 
diseursua praeliminari de optima Jurispzu eutiam practicam docendi me- 
thodo instructa a Dan. Nettelbladt, Hal. 17474. — Zac. Fr. Ludovici 
(+ 1723): Cinleitung zum Givilproceß, Halle 1707, bie 10. Ausgabe bon 
Joh. Gexh. Schlitte 1732, 1744, 1750, 1768 4. — Mich. H. Gribner 
(F 1734): I rincipia processus jud., Hal. 1714, 1716, 1719, 1728, 1733, 
1769 8. — Gottfr. Barth (+ 1728): Hodegeta forensis, Lips. 1714, 1725, 
H . 1753 4. — Joh. Gottfr. Schaumburg (Bıras): Principia 
praxeos Juridicae judiciariae, Jen. P. I. 1738, 1750, P. II. 1744, 1756, 
ce. J. A. Reichardt 1769 et 1775, 1793, 1804 8. (Meditationes ad Schaum- 
ii principia ed. J. 3. Renner, Jen. 1784 8.). — 6. Gottl. Knorre 
(+ 1753): Anleitung zum gerichtlichen — Halle 1734 8. und öfter. — 
ac. a Seufart (4 1761): Teutſcher Reichs⸗Proceß, Halle 1733, 1756 4. — 
oh. ©. Eftor (+ 1773): Anfangdgründe bed gemeinen und Reichsproceſſes, 
Giegen 17448. Irtf. und Leipz. 1752 4. — Job. Andr. Hofmann (+ 1795): 
Teutſche Reichs⸗Praxis, 3 Thle, Frankf. 1765 8. — Dan. Nettelbladt 
(+ 1791): Verſuch einer Anleitung zur gangen en Nechtägelehetbeit, 
Halle 1767, 1775, 17848. — Leop. Fr. Fredersdorf (+ 1814): Anweiſung 
ur angehende Yuftizbeamte und Unterrichter, 3 Bde, Lemgo 1772—1774. — 
ujtus Claproth (+ 1805): 1. Einleitung in den ordentlichen bürgerlichen 
3 2 Bde, Gött. 1779, 1786, 1787, ed. Willich 1816 8.; 2. Einleitung im 
fämmtliche fummarifche Broceiie, Gött. 1777, 1785, 1798, 1808, ed. Willich 
1816 8. — Gottl. Euf. Delgen (+ 1807): Anleitung zur gerichtlichen Praxis 
T und insbeſ. zum orbentlihen Civilproceß, Jena 1782, 1800 3. — 
(Sam. Gottfr. Liedefett, + 1327): 1. Vollſtändige Erläuterung des gem. 
teutjchen und ſächſiſchen Proceſſes, 4 Bbe, Leipz. 1792—1794; 2. Volft. Er- 
ã ſämmtlicher ſumm. Proceßarten, 3 Bde, Leipzig 1795—1796 8. — 
Bild. Fr. Aug © anz (+ 1393): 1. Grundſätze des orbentl. Brocefjes, Stuttg. 
1791, bie 4. * umgearbeitet von Gönner, Stuttg. 1808, 1821 8.; 
2. Srumbjäge ber ſumm. Procefje, Stuttg. 1792, 3. Ausg. von Gönner, 
Stuttg. 1806 8. 
31a) Der Einfluß ber fächfifchen Juriſten beginnt freilich on früher; 
Chil. König wurde ſchon von Juſtinus Gobler benugt. Vgl. Muther a. a. O. 
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daß die dem ſächſiſchen Proceß verbleibenden Eigenthüntlichfeiten 
auf Rechnung feiner particulären Natur geſchrieben werden fonn- 
ten. Im Uebrigen aber war der Willenjchaft diefer Zeit weder 
die Befeftigung, noch die Ausbildung des gemeinen Proceßrechts 
beichieden, und wenn irgendwo noch fih Spuren eines gefunderen 
Lebens zeigten, jo entiprangen fie aus Studien, welche der practi- 
jhen Anwendung des Redt3?? oder andermeiten Rechtsdisciplinen ? 
zugewandt waren. 

In dieſem Zuftande der Verſunkenheit befand fich die Littera- 
tur des Proceſſes, al auch fie von dem Umſchwung ergriffen 
wurde, welder ji in der zweiten Hälfte des vorigen Sahrhun- 
derts des geiftigen Lebens der deutfchen Nation bemächtigt hatte. 
Die Procebtheorie der damaligen Zeit kannte feine höhere Aufgabe, 
als die, eine verftändlihe und überſichtliche Anweiſung für die 
Proceßfũhrung zu geben, und diefelbe dem fpecielleren Zweck, dem 
ie Dienen follte, dem academiſchen Unterridt oder der practifchen 
Anleitung, möglichſt anzupafjen. Mie das Material felbft, fo Hatten 
auch die Definitionen, die Eintheilungen und bis zu einem gewiſſen 
Maaß jogar das Spitem ihre feite, aus der Vorzeit überlieferte 
Gettalt. Das Wiedererwachen des wiſſenſchaftlichen Geiftes nun 
that ſich zuerft darin fund, daß man den Grundgedanken des 
Proceßrechts nachforſchte, und diefelben zur Belebung und Erflä- 
rung des todten Materials zu verwerthen fuchte.** Dabei ging 
man freilich infofern fehl, al3 man da3 f. g. Naturrecht zu Hülfe 
nahen, und ihm als dem Höheren das pojitive Necht unterordnete. 
(Rete 17 2) $. 28,29, wo I noch andere Beilpiele finden. Größere Verhält⸗ 
zifje aber nahm jener Einfluß erſt jeit ber Mitte bes 17. Jahrhundert? an, und 
namentlich gab bie große Auctorität Carpzov's hierfür den Anſtoß. 


22) Ueber die (ber römiſchen Rechtswiſſenſchaft im Ganzen angebören- 
den), Schriften ber |. g. Practifer diefer Zeit vgl. Puchta: PBanbelten $. 6a 


e. 
33) So enthält 5. 8. Just. Henn. Boehmer (+ 1749): Jus eccle- 
siasticum Beeteehucbungen v tom. Hal. we 4 5. 1756 4. indenlib. LI. 
grũndli nterjuchungen über den canoniſchen Proceß. 
Du) Diele Richtung wurde bejonderd vertreten von N. Th. von Öönner 
(+ 1827): 1. Zuriltifche Abhandlungen, 2 Bde, Bamb. 1795 und 1799, auch 
unter dem Titel: Crörterungen über den gemeinen Broceß (zu Danz: Grund- 
füge) Bamb.1799; 2. Handbuch bed deutjchen gemeinen Proceſſes, 4 Bde, Erl. 1801, 
"180L — Carl[von Grolmann (+ 1829): Theorie des Verfahrens in bürger- 
KRechtäjtreitigfeiten, Gießen 1800, 5. Ausg. 1826. — Lubw. Harſcher 
tor XImenbingen (+ 1827): Metaphyſik bes Givilprocefjed, I. Bd, Gießen 
nd Weslar 1806. — E ©. von Gaisberg: Allgemeine Vorkenntniſſe zur 
7 er Givilprocefies, Stuttg. 1820. — €. J. X. Mittermaier (+ 1867): 
Der gemeine beutfche bürgerliche Proceb, Beitr. 14, Bonn 1820-183, 
2te u. 1827 — 1840, 3te Aufl. de eriten Beitr. 1838. 
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Allein dieſes Verfahren war nit neu; neu war nur, daß man zu 
beftimmten Principien durchdrang und mit deren Benutzung Ernſt 
machte Gerade die größere Energie und Tüchtigfeit aber, die 
man bierbei enfaltete, mußte zur Berichtigung des eingenommenen 
faliden Standpuncts führen. In Wirklichfeit war zwar das 
Raturrecht kaum etwas Anderes, als eine Abjtraction des pofitiven 
Rechts; Dennoch wurde e3 dadurch gefährlich, daß es dem fubjecti- 
ten Ermeſſen des Einzelnen freieren Spielraum ließ, und mit 

Singularitäten, welche das pofitive Recht zu enthalten fchien, 
geringe Umftände machte. So brachte es denn auch in das Proceß- 
recht Verwirrung, indem es die beitehende Praris erfchütterte, ohne 
doch im Einzelnen jelbit zu fiheren Refultaten zu gelangen. Ihm 
trat Daher eine andere Richtung entgegen, welche als die mahre und 
alleinige Grundlage des Rechts die Geſetzgebung betrachtete, und 
ton diejer Borftellung ausgehend, ſich mit friſchem Eifer wieder 
den lange vernadläfiigten Quellen, den römiſchen Necht, dem 
canoniſchen Recht und den NReichögefegen zuwandte. Indeß zu 
einer Verföhnung von Theorie und Braris brachte es dieſe Rich- 
tımg keineswegs. Selbſt noch in den Anjhauungen des Natur- 
recht3 befangen, vermochte fie den rechten Sinn der Duellen nicht 


25) Hierher gehören: Chr. Martin (+ 1857): Lehrbuch bes teutfchen ge- 
meinen bürgerlichen Procefjes, Gött. 1800, 12. Aufl. Heibeld. 1838, 13. durch 
fitterarifche Notizen reichlich vermehrte, von Th. Martin beforgte Aufl. 

ipz. und Heibelb. 1862, und dazu: 8. E. Morftadt (+ 1850): WMaterial- 
itik von Martin’3 C. Pr. Lehrbuch, Heidelb. 1820, 1828; Joh. Casp. Gens- 
fer (+ 1821): 1. Handbuch zu Dlartin’d Lehrbuch, Jena 1814, 18215 2. Voll⸗ 
ſtandiger Commentar über Martin’3 C. Pr. Lehrbuch, herausgegeben, revibirt 
und glojjirt von K.C.Morjtadt, 2 Bde, Heibelb. 1825, rebidirt und heraus⸗ 
eben von C. J. Gu het (rechtmäßige Originalausgabe) Heibelb. 1825 fol. — 
Chr. Martin: Borlefungen über die Theorie bed deutjchen gem. bürgerl. Pr., 
unter de3 Derf. Mitwirfung herausgegeben von Th. Martin, 2 Bde, Leipz. 
1355 1857. — Juſt. Tim. Balth. Linde (+ 1870): 1. Pr eneen aus 
dem gem. deutſchen C. Pr., 2 Bde, Bonn 1823—1829; 2. Lehrbuch des gem. 
jchen ©. Br., Bonn 1825, 7. Aufl. 1850; 3. Handbuch bes deutſchen bürger- 
lichen Brocefjes, bis jegt erjchienen Bd IV. Biegen 1831, Bd V. ebend. 1840. 
bem Lebrbud: C. Sintenis: Erläuterungen über verjchiebene Lehren bes 
- Pr, Gieben 18395 C. Bradenhoeft (7 1861): Erörterungen über die 
Materien des allgemeinen Theild von Linde’3 Lehrbuch de3 gem. beutfchen 
©. Br., Leipz. 1812; 8. E. Morſtadt: Gem. beutider E. Br. Schlüfjel, pract. 
erit. Eommentar über Linde's C. Pr. Lehrbuch, Heibelb. 1847. — C. Fr. Rein- 
Jazbt: Ter gem. deutfche ordentliche Broceß, 2 Thle, Stuttg. 1823—1824. — 
ndbr. Chr. Joſ. Schmid: Handbuch des gem. beutichen C. Br., 3 Bode, 
Kiel 18413— 1845. — Auch die meiften der procejlualifchen Aufläge in Martin 
und Walch's Magazin für den gemeinen deutſchen bürger!. Br., in dem Archiv 
für civiliſtiſche Praxis, in ber Zeitichrift für Civilreht und Proceß unb 
5; A vor Zu Rhein’ Jahrbüchern des gemeinen bürgerlichen Brocefied ge- 
ören biefer Richtung an. 
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zu erſchließen, und da fie ſich zudem auf das gefchriebene Recht be⸗ 
ſchränkte, und alle daraus nicht abzuleitenden Smititute zu ver» 
werfen geneigt war, jo erweiterte fie den vorhandenen Riß, ftatt 
ihn zu heilen. Erſt die hiſtoriſch-organiſche Auffalfung des 
Rechts gab den Echlüffel zu einer gründlicheren Löfung. Aus- 
gehend von der Thatjache, Daß das Recht weientlich einen nationa- 
len Character Hat, und aus dem fittlihen Bewußtfein des Volks, 
dem es angehört, unter Vermittelung von Gewohnheit, Geſetzgebung 
und Wiſſenſchaft herauswächſt, ftellte fie der Proceßtheorie die Auf- 
gabe, die geichichtlihen Wurzeln des heutigen Proceſſes nachzu⸗ 
weiſen, feinen Entwidelungsgang zu verfolgen und darnach die 
Gejtalt zu beftimmen, die er in der Gegenwart angenonmen habe. 
Bei Löjung diejer Aufgabe mußten allerdings vorzugsieife feine 
gejeglichen Grundlagen berüdjichtigt werden. Aber einestheils 
war Deren nunnchrige Behandlung von der früheren dod) jehr 
reribieden, mie namentlih der juftinianeiihe Proceß ein ganz 
anderes Anteben dadurch gewann, daß er nicht mehr als eine will- 
führliche Echöpfung der Gefeggebung, fondern al3 der Abſchluß 
einer durch Jahrhunderte fortgehenden ftetigen Entwidelung er- 
ſchien.* Anderntheils famen nun auch fonjtige Elemente zu ihren 
Recht. Eine genauere Unterfuhung des vor der Neception des 
RN. in Deutihland geltenden Procefies?? ergab, daß derfelbe 


26) Bearbeitungen bes röm. Proceſſes: Sigm. Wild. Zimmern (+ 1836): 
Teer römtiche C. Pr. in gefhichtlicher Entmwidelung bis auf Zuftinian (britter 
Band ber Geſch. bed röm. Br. R.), Heibelb. 1829. — Aug. Betbmann-Holl- 
weg: 1. Gerichtöverfajjung und Proceß des ſinkenden Römijchen Reichs (erfter 
und einiger Band des Handbuchs bed Civilproceſſes) Bonn 1834, 2. Der 
rõntiſche Civilproceß, Bd I—III (die drei erften Bünde des bis dahin in 4 Bän- 
ben erjchienenen „Civilproceß des gemeinen Rechts in gefchichtlicher Entwide- 
*), Bonn 1864—1866.— ©. Fr. Buchtal+1846): Curjus der Inftitutionen, 
II ndes 3. Buch (Geſch. des röm. E. Pr.), Leipzig 1842, bie folgenden, bon 
Aud orff bejorgten Ausg. 1846,1851, 1853, 1856, 1865. — Fr. Lubw. Keller 
(+ 1860): Der römijche Civilproceß und die Actionen, Leipz. 1852, 1855, 1863. — 
Ad. Fr. Rudorff: Nömifche Nechtögefchichte, II. Bandes 1. Kapitel (Civil- 
vechtäpflege) “ein; 1857—1859. — Außerdem eine Menge |pecieller Arbeiten. 
27) zbeitungen bed alt-beutichen Brocefjed: K.AU.Rogge (+ 1327): Ueber 
Das Gerichtsweſen der Germanen, Halle 1820. — G. 2. Maurer: Gefchichte des 
altzermanifhen und namentlich altbairischen öffentlich-mündlichen Gerichtäver- 
fahren3, Heidelb. 1824 gr. 4. — 9. W. C. Steiner: Ueber da8 altbeutfche, 
insbej. altbairifche Gerichtsweſen, Aſchaffenburg 1824. — Mar geh vb. Frey⸗ 
berg: Ueber das altdeutiche öffentlihe Gerichtäverfabren, Landshut 1824. — 
A. Buchner: Das öffentliche Gerichtsverfahren in bürgerlichen und peinlichen 
Rechtövorfallenheiten nad altdeuticher, vorzüglih altbairiicher Rechtspflege, 
Erlang. 1825.— Yacob Grimm (t 1863): Deutjche Rechtäalterthümer (Bud) 6. 
©. 745937), Gött. 1823. — gr W. Unger: Die altdeutiche Gerichtäverfaf- 
fung, Bött. 1842. — C. Rob. Sachße: Das Beweisverfahren nach deutſchem 
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noch heut zu Tage in zahlreichen Einrichtungen fortlebe, welche, 
wenn ſie gleich ihre Erhaltung vielfach der Geſetzgebung verdanken, 
fo doch, wie der altdeutſche Proceß überhaupt, ihren Urſprung in 
Eitte und Gemohnbeit haben. Ferner aber wurde feftgeftellt, daß 
der römiſche Proceß nicht ohne bedeutende Modificationen nad) 
Deutihland übergegangen, daß dieje in der italienischen Doctrin 
ausgebildet, von den deutiden Yuriften adoptirt und ſeitdem con⸗ 
flant in den Gerichten angewandt worden jeien, daß nicht minder 
der fo modificirte Proceß auch in Deutfchland wieder mannichfache 
Beränderungen duch Doctrin und Praris erfahren habe. Ob» 
glei Die aus dieſer Entividelung bervorgegangenen Säte in 
factiſcher Geltung flanden, jo war Doch ihre rechtliche Auctorität 
von der bisherigen Theorie beitritten worden, die darin unzweifel⸗ 
Haft Recht Hatte, daß fie irrige Auffaſſungen und Folgerungen einer 
beiteren Erfenntniß nicht präjudiciren laffen wollte, mit Unrecht 
aber in allen Abmeihungen vom R. R. nichts als Irrthümer fah. 
Nah den neueren Forſchungen ftellten jich diejelben vielmehr zum 
großen Theil als Bildungen des deutihen Rechtsbewußtſeins dar, 
für welche, wie oben bereitö hervorgehoben wurde, die Juriſten 
nur Das Drgan waren, und fonit al3 die Art von Gewohnheits⸗ 
recht, der man den |peciellen Namen „Juriſtenrecht“ beigelegt hat. 
Indem in folder Weile der Quellenkreis vervollitändigt 
wurde, erndtete zugleich das Syſtem des Proceſſes die reichiten 
Früchte. Der römiihe Proceß lehrte den Zuſammenhang der 
Procebformen mit dem Weſen der Rechte, die Vergleihung des 
Redyt, Erlangen 1855. — 9. Siegel: Gef. des d Gerichtaverfahrens, 
i .Bb.L 1857. — a Jänel: Die Beeiete em dee Sacfenibieuelg 
Zeipz 1858. — gr. yul Kühns: Gefchichte der Gerichtäverfaflung und des 
zocefled in ber Mark Brandenburg vom 10. bis zum Ablaufe des 15. Juhr- 
‚2 Bde, Berlin 1865—1867. — Rud. Sohm: Ter Proceß ber Lex 
ica, Beim. 1867. — Aug. von Betbmann-Hollweg: Ter germanifc- 
romaniſche Civilproceß im Mittelalter, I. Band vom fünften bis achten Jahr⸗ 
Sunbert (vierter Band des „Civilproceß des gemeinen Recht? in geichichtli er 
Entwidelung‘‘), Bonn 1868. 

28) Diefe Richtung verfolgen einzelne vortreffliche Auffäge und Mono- 
grapbien, 3. 8. Leop. Goldſchmidt: Abhandlungen aus dem beutichen ge- 
meinen © dr, rankf. 1818. — Yug.v. Betämann-hofiieg: Berjuche über 
einzelne Theile der Theorie bed C. Br., Berlin 1827. — 3.9. Mic. Albredt: 
Die Erceptionen de3 gemeinen teutichen C. Br., München 1835. — Hand Karl 
Briegleb: Gefhichte des Crecutiv-Brocefjed, 2 are Stuttg. 1839, 2. Aufl. 
1845. — Jul. Wilh. Pland: Die Mehrheit der Rechtsſtreitigkeiten im Pro- 
ceäreht, Gott. 1844; Die Lehre von dem Beweisurtheil, Gött. 1848. — 
Zb- Ruther: Die Gewiffendvertretung, Erl. 1860. — Ab. Wach: Ter Arreft- 
proceß in feiner genetifchen Entwidelung, 1. Theil: Der italienifche Arreit- 

‚ Zeipz. 1868. - 
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altdeutſchen Gerichtsweſens machte auf den Einfluß der Nationalität 
und der Verfaſſung aufmerkſam, und da die geſchichtlichen Unter⸗ 
ſuchungen nachwieſen, daß ſich das geſammte proceſſualiſche Material 
unter Anregung des practiſchen Bedürfniſſes allmählich aus einem 
einfachen Kern herausgebildet habe, ſo machten ſie es der ſyſtema⸗ 
tiſchen Darſtellung möglich, die einzelnen Vorſchriften auf ihr ge- 
meinſames Princip zurüdzuführen, und diejelben als Confequenzen 
diejes Princips in georbneter Gliederung zu einem Ganzen zufam- 
menzufchließen. ** 

- Und hiermit ift denn die Theorie des Proceſſes eine Wifjen- 
ſchaft im wahren Sinne des Wortes gemorden, gerichtet auf ein 
geſchichtliches Dbject, das concret geftaltet und doch geiftig, 
mannichfaltig und Doc) eins ift, in den Formen feiner Erjcheinung 
wechſelt und doch in feinem Weſen beharrt, welches ſonach als ein 
lebendiger Organismus erfannt und wiſſenſchaftlich reproducirt 
werden will. 


39) Ten Character von ſyſtematiſchen Grundriſſen zu Vorträgen über den 
€. Br. im Geift der Hiftorifchen Methode haben: Fr. Bergmann: Grundrig 
einer Theorie des beutjchen C. Pr. (ftatt Manufcripts), Gött. 1827 (mit kurzem, 
fehr präci8 gejaßtem Tert). — €. Fr. Mühlenbruch: Entwurf des gemein- 
rechtlichen und preußiſchen C. Pr., Halle 1827, und ohne Rüdjiht auf den 
preustihen Br., Halle 1840 (mit beigefügten Anmerkungen, Quellen⸗ und Litte⸗ 
raturbelegen). — Aug. d. Bethbmann-Hollweg: Grundriß zu Vorlefungen 
üSer den gemeinen und preußijchen Civilproceß, Berlin 1821, 1825, Bonn 1834 
(mit einer Borrede zur Einleitung in bie Civilpraxis). — Ab. Aug. Fr. Ru- 
dorff: Grundriß zu Vorlefungen über den gemeinen und preußifcen C. Pr., 
Berlin 1837 (mit reicher Litteratur und Quellenauszügen) — Ed. Böcking: 
Grundriß zu Vorleſungen über den gemeinen beutfchen Civilproceß, Bonn 1852. 
— Sn die ausführlicheren Tarftelungen bed C. Pr. haben mit mehr ober 
minder umjafiendem “lan und Material bie Biftorifche Methode eingeführt: 
Aug. Wil. Heffter: Imititutionen des römiſchen und teutfhen C. Br., 
Bonn 1825, umgenrbeitet unter dem Titel: Syſtem bed römifchen und teutjchen 
Proceßrechts, Bonn 1843. — Hier. Bayer: Vorträge Über den gemeinen 
ortentlichen ©. Pr., mit Beziehung auf Martin’3 Lehrbuch, Münden 1828, 
7. Aufl. 1842, 8te in felbftändiger Ordnung bearbeite Auflage 1856. — Rob. 
Dfterloh: Lehrbuch des gemeinen deutſchen ordentlichen C. Pr., 2 Bde, Leipz. 
1856. — Ind ſodann nad dem Erjcheinen des vorliegenden Syſtems (Leipz. 
1. Aufl. 18541361, 2. Aufl. 1864) und an bafjelbe ſich anlehnend: Achilles 
Renaud: Lehrbuch des gemeinen dbeutfchen Givitprocebrentß mit Rüdficht auf 
die neueren Civilgejekgebungen, Leipz. und Heibelb. 1867 (zur Benugung neben 
den Borlefungen des Verf. beftimmt, und wegen der fortlaufenden Bermei- 
fingen auf die neueren Proceßgeſetze nic ohne Verbienit). — Wilh. Ende- 
mann: Tas deutjche Civilproceprecht, 2 Bde, Heibelb. 1868 (ein Buch, welches 
wicht ohne fchwere Einbuße an Klarheit, Beſtimmtheit und Gründlichteit von 
dem Gedanken ausgeht, daß „den inneren been gegenüber, welche die Wiſſen⸗ 
ſchaft zu erfennen bemüht fein ſolle, jelbit das Gele ‚ das vergangene, wie das 
Beute de , feine andere Auctorität al3 diejenige habe, welche es als Aus- 
druck jener Ideen, als jeweilige Stufe der Entwidelung befige’‘, treffend charac- 
terifirt und critifirt von Bülow in der Krit. Vierteljabrsfchrift XII. 1). 


Syſtem. 8.4. 85 


Syftem. 


$. 4. 


Daß unter den aus den verichiedenen Nechtsquellen hervor» 
gegangenen Proceßregeln ein innerer Zuſammenhang beſtehe, iſt 
von Allen, welche den Proceß bearbeitet haben, beivußt oder unbe- 
wußt unterftellt worden. Der fchwierigeren Aufgabe aber, biejen 
Zuſammenhang nachzumweifen und auf ein einfaches Princip zurüd- 
zuführen, haben fich mwenigftens die älteren Juriſten nur fehr uns 
vollfonmen unterzogen. Da fie bei der Ordnung des Stoffes fein 
böberes Ziel vor Augen haben, als die leichtere Ueberficht und 
Aneignimg deifelben, fo lajlen fie fih auch nur von äußerlichen 
Rückſichten leiten, wenn fie, wie die Meiften es thun, Die Voraus⸗ 
ſezungen und den Gang des Verfahrens ſondern, und unter 
diefen beiden Hauptrubriken das Einzelne titelmeije zuſammenſtellen. 
Erſt in neuerer Zeit hat hierin ein Fortſchritt Statt gefunden. 
Nan iſt fih über die miljenichaftlihe Bedeutung des Syſtems, 
welde jenes practiihe Ziel nicht aus⸗, fondern in ſich ſchließt, 
offenbar klarer geworden; man hat erkannt, daß es darauf an» 
fomme, an der Hand der Quellen überall die Bildungsfeime, deren 
Bahsthum und Verzweigung nachzuweiſen, und auf diefem Wege 
proceſſualiſche Inſtitute zu conftruiren, wo man früher nur Aggre- 
gate von fertigen NRechtsfägen gekannt hatte. Es iſt damit in der 
Dat die Methode gefunden, melde, auf den Proceh im Ganzen 
angeivandt, zu dem richtigen Syſtem binführt. Nichtsdeſtoweniger 
bericht in den neueren ſyſtematiſchen Verſuchen immer noch einige 
Willkühr. Gemöhnlich Tegen diefelben den Gegenfag von Subject 
amd Object zu Grunde, und veritehen unter den Subjecten des 
Proceſſes den Richter und die Parteien, unter den Objecten die 
richterlichen und Barteihandlungen, ohne fich Klar zu machen, daß 
die procefiualiihen Handlungen in feinem andern Sinne Objecte 
des Proceßrechts find, wie Richter und Parteien, und daß fie uns 
möglih Objecte eines Proceſſes, d. t. eines wirklichen Verfahrens 
genannt werden fünnen, da fie vielmehr in ihrer Aufeinanderfolge 
das Verfahren bilden. Anſätze zu einer andern Auffaljung finden 
fich allerdings in den Syftemen Mühlenbruch's und Heffter’s, jedoch 
ohne feften Ausgangspunct und ohne confequente Durchbildung, 
md es wird daher einem neuen Verſuch, welcher die bisherigen 
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Mängel zu vermeiden ftrebt, gewiß nicht die äußere, und, falls er 
fie wirflich vermeidet, auch felbft nicht die innere Berechtigung ab- 
zufprechen fein. 

Der vorliegende Verſuch nun führt die Betrachtungen weiter, 
welde oben in $. 1. über die Aufgabe des Givilprocefjes angeftellt 
worden find. Dort wurde der Civilproceß als die Lehre von der 
gerichtlichen Geltendmadung verlegter Privatrechte beſtimmt, und 
darin liegt, 

1. daß er von der Vorftellung einer Rechtsverletzung aus- 
geht, mithin eine wirkliche oder eingebildete Nechtsverlegung unter- 
ſtellt Freilich gibt nur die wirkliche Rechtsverlegung einen An- 
ſpruch auf gerichtliche Hülfe, allein ein Streitverhältniß entiteht 
au) im Falle der vermeintlichen Rechtsverletzung, und ein Anſpruch 
auf gerichtliche Hülfe wird aljo auch in diefem Falle erhoben werden. 
63 ift daher abjolut nothwendig, daß vor der Gewährung der 
erbetenen Hülfe da3 Streitverhältniß (actio) zur gerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidung gebracht, oder, wie man ſtatt deſſen ſagen kann, in einen 
Rechtsſtreit udicium) umgewandelt werde. Aus dieſem Grund» 
gedanken ergeben ſich nicht nur gewiſſe allgemeine Sätze über die 
Stellung der Parteien zu einander, ſondern es laſſen ſich daraus 
auch die Parteihandlungen ableiten, welche in abstracto geeignet 
find, die gerichtliche Enticheidung vorzubereiten. Indem aber der 
Civilproceß 

2. unter der Hülfe, die er dem Verletzten in Ausſicht ſtellt, 
eine gericht liche Hülfe verſteht, ſetzt er den Parteien den Träger 
der Gerichtsbarkeit, d. i. das Staatsoberhaupt gegenüber, welches 
die Gerichtsbarkeit durch die Gerichte als die dazu verordneten 
Behörden ausübt. An ſich nun iſt die Gerichtsbarkeit eine über 
den Parteien ftehende Macht. Jedoch fordert die Gerechtigkeit, 
daB jie in Anwendung auf ftreitige Privatrechte nur in Folge der 
Anträge der Betheiligten thätig werde, und wie dieſes Poitulat 
zunähft Schon den Character ihrer Thätigkeit im Allgemeinen be> 
fimmt, fo macht es ſich insbefondere auch in ihren einzelnen 
Functionen bemerkbar. Haben die Gerichte immer nur über An- 
träge der Parteien zu erkennen, fo kann ihre Aufgabe feine andere 
lein, als unbegründete Anträge zurüczumeilen, begründeten Da= 
gegen Folge zu geben. So mannichfaltig Daher die Parteianträge 
find, eben fo mannidfaltig müſſen die gerichtlichen Handlungen 
fein. 


Syſtem. 5.4. 37 


3. Als bloß mögliche gedacht aber ftehen die Partei» und 
richterlichen Handlungen an fi in feiner realen Beziehung zu 
einander, und es fragt fi alfo, unter welchen Bedingungen und 
nad) welchen: Gefet fie fich zu wirklichen Proceſſen zuſammenfügen? 
Da nun alle concrete Geftaltung pofitio durch die Homogeneität 
des nach Geitaltung ringenden Stoffes, und negativ durch die 
Möglichfeit zeitlicher und räumlicher Entfaltung bedingt tft, fo kann 
aud das proceſſualiſche Verfahren jo wenig ohne Einheit des ihm 
zu Grunde liegenden Streitverhältniffes, wie ohne rechtlich ge» 
eignete zeitliche und örtliche Beziehungen gebacht werden. Das 
Gejeß feiner Geftaltung felbft aber muß regelmäßig dies fein, daß 
die aus dem ftreitigen Verhältniß ſich ergebenden Handlungen 
nad der Art, twie Die eine die andere bedingt, in zeitlicher Folge 
auseinandergeben, und doc aud) wieder, fei e8 in ihrer Geſammt⸗ 
heit oder fo weit fie in gleiher Weile einem relativ nächften Zweck 
dienſtbar find, Durch zeitlihe Schranken zufammengehalten werden. 

Eo zerlegt ſich das Ganze in drei Abſchnitte: 

L vie Parteien umd die Barteihandlungen, 

I. die Gerichtsbarkeit und die gerichtlichen Handlungen, 
IH. die Form des Verfahrens. 


Erſtes Bu ch. 
Bon ben Parteien und den Parteihandlungen. 


Von dem Parteiverhältniß. 


8. 6. 


Aus der Verletzung eines Privatrechts entſteht ein Streitver⸗ 
hältniß, welches von den Römern „actio“ (im materiellen Sinn) 
genannt wird. Proceſſualiſch aber iſt der (materielle) Begriff der 
actio weiter zu fallen. Da ſich Das Vorhandenfein von Recht und 
Verlegung in formell bindender Weiſe nur durch ein gerichtliches 
Verfahren feitftellen läßt, fo wird im Proceß, bevor dieſe Feftitellung 
erfolgt if, unter actio der aus einer behaupteten, d. t. wirklichen 
oder vermeintlichen Nechtsperlegung abgeleitete Anſpruch ver» 
fanden. Die actio in diefem Sinn nun hat einen Rechtsſtreit, 
„Judicium,““ nicht nothivendig zur Folge, wohl aber ift fie deſſen 
nothwendige Vorausſetzung; es ift ein judicium nicht denkbar, 
ohne daß durch dafjelbe eine actio zur Geltung gebradht werden 
fol. Eben deshalb muß die actio dem judicium Ziel und Inhalt 
geben, und dies zeigt fi} in folgenden Confequenzen. 

1. Wie die actio nicht gedacht werden kann ohne zwei Pers 
fonen, eine berechtigte und eine durch die Rechtsverletzung ver- 
pflichtete, fo iſt auch ein judicium nicht möglich ohne zwei Streit- 
teile, einen Kläger und einen Verflagten,! deren Rollen 
einander jo entſchieden mwiderftreiten, daß fie weder unmittelbar 
noch mittelbar in einer Perſon vereinigt fein fünnen.? Die eine 
Vortei fann für die andere nicht auctoritatem fnterponiren,® 
und noch weniger fie vertreten. Zwiſchen paterfamilias und filius- 

1) L. 62 D. de jud. (5, 1): „Inter litigantes non aliter lis expediri 
potest, quam si alter petitor, alter possessor sit. Esse enim debet, qui’ 
Onera petitoris sustineat, et qui commodo possessoris fungatur.‘‘ 


2) L.4.8.6,7D. fin. regund. (10, 1). | 
3) Gai. ' 184, Ulp. I 8. 8. T. de auct. tut. (1, 21). 
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famıhas ift (wenigſtens der Regel nach) ein Proceß nicht möglich. * 
Und follte nach der Litis Conteftation die eine Partei in die patria 
potestas oder Erbichaft der andern Partei eintreten, fo muß der 
Broceß (jedoch im Fall des Erbgangs nur im Verhältniß der Erb» 
portion) von felbft erlöfchen.** 

2. Die actio ilt ein obligationsähnlicher Anſpruch, welcher 
auf Gewährung des rechtswidrig Entzogenen oder Vorenthaltenen 
gerichtet it. Wenn fie daher in judicium dedueirt wird, fo han- 
belt es jich für den Kläger um Herbeiführung eines andern Zu⸗ 
ſtandes ald der gegebene ift, während dem Verklagten lediglich die 
Aufgabe geftedt ift, das, was er bat, zu behaupten, und das 
erbetene richterliche Einfchreiten abzumenden. Daraus folgt, daß 
der Berklagte fich infofern in einer günftigeren Lage befindet, als 
er de Klägers Beweis abwarten kann, und felbft vorläufig vom 
Beweis frei ift,° daß dagegen der Kläger den Vortheil hat, nie— 
mals verurtheilt, jondern höchftens mit feiner Klage abgemiefen 
werden zu können. Eine eigenthüntliche Erfcheinung bieten jedoch) 
in diefer Beziehung die judicia duplicia dar. Iſt eine Theilungs- 
flage oder ein interdietum retinendae possessionis angeftellt 
worden, jo werden beide Parteien trotz der materiellen Einheit des 
Rechtsſtreits ala Kläger und Verklagte betrachtet, und beide können 
daher verurtheilt werden.* Es erflärt ſich dies aus der befon- 
deren Beitimmung jener Klagen. Die Theilungsflagen bezweden 
principaliter Auseinanderjegung der beftehbenden Gemeinſchaft, und 


4) Gai. IV. 78, 1.4, 11 D. de jud. (5, 1), 1.7 D. de O. et A. (44, 7), 
L16.D. de furt. (47, 2), 1.7$.3 D. de inj. (47, 10), 1. 8. C. de in jus. voc. 
(2,2). Ausnahmen finden Statt, 1. wenn es fich um Rechte handelt, welche 
[4 auf das peculium castrense, quasi castrense ober adventicium irregu- 

beziehen — 1. 4. D. de jud. (5, 1), 1.53 &. 4—7 D. de furt. (47, 2) —, 
oder 2. um bie patria potestas jelbft und bie Alimentationdpfticht — 1.19.16, 

2,3pr,L5pr.$.1D.deagn. etal. lib. (25, 3), 1. 8 D. de prob. (22, 3), 
18.4. D. de exhib. lib. (43, 30), 1. 1. C. de patr. pot. (8, 47) —, ober 
. um bie Emancipation — 1. 32, 33 D. de adopt. (1,7), 1.18.2D.ad 8. 
. Maced. (14, 6), 1. 92 D. de cond. et dem. (35, 1), 1. 12 C. de episc. aud. 
‚4) —, oder 4. um die Exhibition der vom Vater zurüdgehaltenen Chefrau — 
e.11 X. de spons. (4, 1) —, ober 5. um die Erzwingung des Heirathsconſenſes 
—119D. de ritu nupt. (23, 2) —. 

4a) L. 11. D. de jud. (5, 1), 1. 33 D. de fidejuss. (46, 1). 

5) Dies ift der Sinn ber alfgemeiner lautenden 1.125 D. de R. J. (50, 17): 
„Farorabiliores sunt partes rei quam actoris.‘ 

6) L.13 D. le jud. (5, 1), 1.10 D. fin. reg. (10, 1), 1.28. 3,1.44 $.4 
D. fam. ere. (10, 2). 1.28.1D. comm. div. (10, 3), 1.38. 1. D. uti pons. 
(43, 17,1837$.1 D.deO.etA.(44, 7), $. 7 I. de interd. (4, 15). Ebenſo 


z our 


üt jeber Theil ala des jusjurandum calumniae — 1.44 $.4 D. fam.' 


erc. (10,2), Gai. IV. $. 172, 174 — und der Cautionen —1.158.1D. de 
proe. (3, 3) — Kläger und Berklagter zugleich. 
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eine Auseinanderſetzung läßt fih nicht einfeitig zu Gunften eines 
der socii bemwirfen; denn entweder muß Sedem ein reeller Theil, 
oder e3 muß Einem das Ganze gegen Entihädigung der Uebrigen 
adjudieirt werden. Die interdicta retinendae possessionis aber 
folen die Frage zur Entſcheidung bringen, welche Partei befite 
(„uter possideat‘), und wenn ſich daher ergibt, daß der Verflagte, 
nit der Kläger gegenwärtiger Befiter ift, jo wird der Kläger ab- 
gewiejen, und zugleich der VBerflagte als Befiger anerkannt. Gleich- 
wohl ift auch bei diefen Klagen die Vermiſchung der Parteirollen 
feine durchgreifende; handelt es fih um die Negulirung des Bes 
weile, und bei den judicia divisoria ingbefondere um die Ent 
ſcheidung der Vorfrage, ob überhaupt die Auseinanderfegung vor- 
zunehmen fei, jo gilt als Kläger derjenige, welcher zuerft geflagt 
bat, und wenn Dies von beider zu gleicher Zeit gejchehen, der, 
welden das 2008 dazu beitinmt.” Dagegen findet feine Ausnahme 
von den aufgejtellten Negeln Statt, wenn der Berflagte der gegen 
ihn erhobenen Klage eine Widerflage entgegenjeßt. In dieſem 
Fall entjteht ein felbjtändiges judieium, in welchem der zuerit 
Verklagte als Kläger, der urfprünglide Kläger als Verflagter 
fungirt, ohne daß daran duch die unter Umftänden ftatthafte 
äußere Berbindung dieſes judicium mit dem durch die Klage her⸗ 
borgerufenen materiell das Geringſte geändert wird. 

3. Endlich zeigt ji der Einfluß der actio auf das judicium 
auch darin, daB wie die actio inımer ein Verhältniß von Einzelnen 
zu Einzelnen ijt, fo auch im judicium nur eine Berfon die Nolfe 
des Klägers und nur eine-die des Verflagten führen fan. Cine 
Gemeinichaft des Rechtsſtreits wäre nur denkbar, wenn e8 eine 
Gemeinſchaft des Klagrechts gäbe, und eine ſolche gibt es nicht. 
Dem wo gemeinſchaftliche Rechte, d. h. Rechte an Duoten derielben 
Sache in Frage ftehen, wird in Betreff jeder Quote eine befondere 
Klage verliehen; aus untheilbaren Rechten entipringen, menn 
mehrere Berechtigte vorhanden find, eben fo viele actiones in 
solidum; von mehreren alternativ berechtigten Gläubigern (correi 
eredendi) kann immer nur einer Klagen, und von mehreren 
alternativ verpflichteten Schuldnern (correi debendi) nur einer 
belangt werden. In einer bejonderen Weife machen aber auch 
hier die Theilungsklagen eine Ausnahme. Stehen in einer Nechts⸗ 
gemeinſchaft mehr al3 zwei Berfonen, fo kann fih zwar die Aus» 

7, L. 18, 14 D. de jud,L. 28.1 D. comm. div. (10, 8). 
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einanderfegung auf zwei beichränfen,® aber nothwendig ift dies 
nit, au die übrigen können daran Theil nehmen,? ohne daß 
deshalb an eine Mehrheit von Procefjen zu denken ift;!° alle find 
dann wiederum Kläger und Verflagte, jeder verfolgt fein eigenes 
Intereſſe allen andern gegenüber, und nur nad) den unter 2. ber- 
vorgehobenen Beziehungen tritt eine Unterfcheidung der Parteirollen 
ein. In allen anderen Syällen dagegen beruht das ausnahmsweiſe 
geitattete gemeintame Auftreten von mehreren Klägern oder mehre⸗ 
ten Berflagten auf einer rein formalen Verbindung verfchiedener , 
Brocefie zu einem Verfahren, !! während wenn ein Dritter in die 
Procegrolle einer der jtreitenden Parteien fuccedirt (ucceſſoriſche 
<heilnahme), oder die Sache derfelben unterftügt (acceſſoriſche 
zheilnahme), oder die Führung ihres Proceſſes übernimmt 
(procejfualifche Vertretung), eben fo wenig eine Mehrheit von 
Procefien, als eine Vervielfältigung der Procegrollen Statt findet. 
Yon diefen Berhältniifen aber muß in den folgenden $S. noch 
beionders die Nede jein. 


Bon der fuccefjorifhen Theilnahme Dritter an einem 
anbängigen Proceß (reassumtio litis).” 


$. 6. 

Sn die Procebrolle einer Partei fünnen Dritte ſowohl durch) 
Univerjal- al durch Singularfuccefiion eintreten (trans- 
latio judicii). 

1. Urtheile, welche gegen eine verftorbene Partei erlaſſen, 
und Auflagen, welche einer ſolchen gemadt werden, find nichtig;! 


8) L. 2 89. 4D. fam. erc. (10, 2), L 8. pr. D. comm. div. (10, 8). Selbit- 
berftändlich ift hierbei, daß fich die socii auf bie ihnen zugehörigen Quoten zu 
beihränten haben — 1. 27. D. fam. erc., 1. 17 C. eod. 5 36) —. Bol. Zim- 
mermann im Ir giv für civil. Pr. XXIV. 9, 14. 

9) L. 4 8. 8. D. fin. reg. (10, 1), 1.43 D. fam. erc. (10, 2), I. 29 8. 1D. 
comm. div. (io, 8). 

10) Daß insbeſondere zur Zeit des Formularproceſſes auch nur eine 
Formel gegeben worden fei, beweilt Zimmermanna.a.D. AXXIV. S. 221 fg. 

11) Hierher gehören die |. g. Principal⸗Intervention und das Litis 
Gonfortium, wovon unten in ben $. 63, 64 im Zuſammenhang mit ber ob⸗ 
jectiven Klagencumulation und ber Widerklage gehandelt werden wird. 

* Mauritius: Diss. de citatione quam vocant ad reassumendum, 
Tub. 1640 (auch in feinen Dissert.tiones et opuscula, ed. Herth, Argent. 
1724 p. 460 sean.). Wernher: Diss. de reassumtione litis, Viteb. 1732. 
Schroeter: Diss. de litis reassumtione, Erl. 1750, 1753. 

. ) L.2 pr. D. quae sent. sine appell. (49, 3). „Paulus respondit, eum 
qui in rebus humanis non fuit sententiae dictae tempore, inefficaciter 
condemnatum videri.“ Vgl. auch l. 2 S. I. D.eod.,1.74$.2D.dejud. (5,1), 
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dagegen gehen anhängige Proceſſe vom Moment der Litis Eon- 
teftatton an gleih andern Rechtsverhältniſſen ipso jure auf die 
Erben über. Damit aber ein Recdtsftreit von den Erben und 
gegen denfelben fortgeführt werden könne, ift ein Zmifchenverfahren 
erforderlich, welches entweder durch einen auf Zulaffung im Proceß 
geftellten Antrag des Erben (reassumtio litis), oder durch einen 
a Zuziehung defjelben gerichteten Antrag des Gegners (citatio 
ad reassumendum) einzuleiten tft, und die Feſtſtellung der 
Erbenqualität zum Zwecke bat. Iſt der eingebrachte Antrag durch 
Darlegung der das Erbrecht bedingenden Thatfachen begründet, 
jo wird er ſummariſch verhandelt, und durch ein befonderes Er⸗ 
kenntniß erledigt. Wird durch dieſes der Erbe als folder und 
folgewetfe als Proceßpartei anerfannt („translatio judicii“),* fo 
nimmt mın erſt das Hauptverfahren, welches durch den Tod des 


L59$.3D.dere jud. (42, 1). Alle dieje Stellen handeln von bem alle, mo 
gegen ben Beritorbenen erfannt worden ift, und Ichon dadurch, direct aber 
durch die L 30 pr. D. de fid. lib. (40, 5) wird die Anſicht von Linde: Hand⸗ 
buch U. S. 409 Note 5 —* nad welcher auch die dent Berftorbenen 
igen Urtheile nichtig fein folen. Natürlich müſſen fi die Erben, wenn 
1ie aus ſolchen Urtheilen Rechte ableiten wollen, dur die Nachweiſung ihres 
Erbrechts legitimiren, und von dem in Folge dieſer Nachweiſung nothwendigen 
Etkenntniß iſt das „transferre‘ ber 1. 30 pr. D. cit. zu veritehen, ein neues 
Urteil in der Sade aber mwirb nicht gegeben. 

2) L.8$.1 D. de fidejuss. et nom. (27, 7): „Paulus reepondit, tale 
judieium in heredem tutoris transferri op ortere, ‚quele defunctus sus- 
—— — Diefe Regel faßt zugleich die materiellen irtungen ber 2. C. ins 

‚auf ie auch 1. 14 D. de his qui not. inf. (8, 2), 1.34 D. de 
1 Ei 1), L 22 8. 2 D. de inoff. test. (6, * ichen Außerbem 4 $.1 

de perp. et temp. act. (4, 12), 1.6 de inoff. fest. (5, 2), 1.5, 34, 
Ars 2 C. eod. (3, 38), 1. 26, 58 D. 2. —8 (44, 7), L. 23 D. de injur. 
(47,10), L 87, 139, 164 D. de R. J. (50, 17). — Nadı 1. 58 D. de O. et A. 
(4,7) 7) ſtehen den Erben hierin die prätorifchen Succefloren glei, und nd 
L57 D. de jud. (5, 1) tann fogar eine gegen ben Sohn angeftellte Klage na 
dem Tobe deſſelben bem paterfamilias gegenüber fortgefegt werben, fofern und 
foweit dieſer gleich von Anfang an hätte belangt werben können. 

3) Diefer bereits in 1 1.4. de in lit. jur. (5, 53) [verb. „— transferen- 

vobis in heredes ejus actionem‘“] "eetwäßnte Antrag Hi jeteftoerftänd- 

a nerfeiben Beſchränkung unterworfen, welcher nad) 1. de jure 

- (6, 30) die Klagen gegen den Erben unterliegen. Sat. — Syſt. 
ve 8. 613, Strippelmann: Neue Sammlung bemerf. Entfcheidungen 

2. 

4) Sur Beit des Formularproceſſes wurde bie translatio judicii vom 
Prätor vermittelft einer entiprechenden Aenderung ber Formula verfügt — 
Lı5 D. de noxal. act. (9, 4) —, unb wahrfcheinlih die Gondemnatio, nicht 
aber bie Intentio umgefhrieben. Bol. Keller: 2. C. und Urtheil ©. 167 
Rote 8. eh R. des röm. Pr. R. III. F. 119, Bethmann⸗Holl⸗ 

— Der rom. J. S. 452. — Das im Text befpriebene heut au Tage 

übliche Berf im bon der Praxis ausgebildet worden. Vaol. Mynsinger: 

Obe. I, 85, aill: „obs. I, 109 no.4, Mauritius: 1.c.$.7, Mevius: 
Decis. IV. 153, V 


n 
. 
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Etblaſſers inſoweit fiftirt worden war, als von der Erbſchaft nicht 
gehandelt, und gegen diejelbe nicht erfannt werden konnte, feinen 
Fottgang; gegen den Ablauf der duch den Tod nicht unter- 
brodenen? Rothfriften aber wird dem Erben ex clausula generali 
Reftitution ertheilt.® 

Melde Modificationen dieſe Grundfäge erleiden, wenn die 
durh einen Procurator vertretene Partei entweder nach erfolgten: 
Atenfhluß verſtirbt, oder die Vollmacht mit auf ihre Erben geitellt 
bat (dausula heredum), kann erft in $. 9 gezeigt werden. Hier 
nur eine Bemerkung. Die clausula heredum gibt dem Procurator 
die Befugniß, nach dem Tode des Erblafjers den in deifen Auftrag 
degonnenen Proceß ohne neue Vollmacht fortzuführen, ſchafft alfo 
eine Bertretung für die Erben, und ift eben darum nicht geeignet, 
von dem dennoch auf den Namen des Erblafjers geitellten 
Urtheil die Nichtigkeit abzuwenden. Da jedoch den Erben in der 
Perſon ihres Vertreter3 Die vollſte RechtSvertheidigung gewährt iſt, 
jo it der Mangel, an welchem das Urtheil in dieſem alle leidet, 
von blog formaler Bedeutung, und die deshalb zuftändige querela 
nullitatis sanabilis ohne Ausjiht auf Erfolg, wenn nicht wegen 
der zufälligen Concurrenz einer anderen materiellen Beſchwerde 
ohmebin ſchon die Appellation begründet ijt.°« 

2. Die Singularfucceffion in einen anhängigen Proceß ijt 
in verfchiedener Form denkbar. a. Am einfachiten vollzicht fie fich 
dadurch, daß für den Kläger auf Grund eine mandatum in rem 
suam ein Geflionar, für den PVerklagten unter Leijtung der 
ertorderlihen Caution ein defensor? mit dem Antrag auf 


5) Richt entgegen l. 59 $.3 D. de re jud. (42, 1) „— quia morte rei 
torium solvitur.“ Denn bieje Stelle handelt ie bon einer Notbfrift, 
ondern von ber peremtorijchen Ladung, welche ber Litis Conteftation voraus- 
ia t Erſt durch die 2. ©. wirb das judicium contrahirt, und nur in das 
juccediren die Erben. 

6) Rach 1. 6 C. si ndente appell. mors. interv. (7, 66) [mit bedeuten- 
den Modificationen der I. un. C. Tb. eod. (11, 35) entle nt] follen, wenn ber 
Appellant während der Sntroduchionsfrif Verftirbt, ie Erben außer ber 
übrigen Zeit und der ihnen etwa zuitehenden Deliberationzfrift noch einen Zeit⸗ 
raum von 4 Monaten für bie Introduction ber Appellation haben. Dieſe ganz 
—5 Anordnuns läßt fi aber auf die Berechnung anderer Nothfriften 
mt Te Dagegen ergeben fich die oben aufgeftellten Grundſätze aus der 

t — 

6a) Bon den neo ie ngen und dem Character ber qu. nullitatis sana- 
bilis wirb unten in $. 60 die Rebe fein. Mit dem im Text g — Jehzutet 
Kurmt überein ein eine Enticheibung bei Buchla und Budde: Entſch. bed O 

zu Roſtock 
7) Bgl $. 9 Kote 86, $. 10 Rote 17 mit $. 9 Note 22. 


z 
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Zulafjung im Proceß auftritt, alfo durch Uebertragung und durd) 
Uebernahme der Parteirolle, und fie bat in dieſer Form, in der fie 
erft mit jenem Antrag perfect wird, das Befondere, daß fie den 
anhängigen Proceß gar nicht ind Stoden geratben läßt, vielmehr 
deſſen Realjumtion in fich ſchließt, und fomit für eine citatio nd 
reassumendum feinen Raum bietet. b. Es fommt aber auch vor, 
dab das Proceßverhältniß (judieium) ipso jure von Einem auf 
den Andern übergeht, wie 3. B. wenn ber Kläger in Concurs 
geräth, und für die Verwaltung der Concursmaſſe ein Curator be 
kellt wird, wenn die ftreitige Berechtigung ihre fubjectiven Be⸗ 
jiebungen activ oder paſſiv einem anderen Rechtsverhältniß ent⸗ 
lehnt, und diefes feinen Träger mechfelt.* Hier Liegt die Sache 
äbnlih, wie im Falle der Univerfalfucceffion;? es bedarf eines 
Antrags, damit das Verfahren wieder in Fluß fomme, und dieſer 
Antrag braucht nicht nothivendig in der Reaffumtion des Proceſſes 
von Zeiten des Euccefjor zu beftehen, er muß auch von Gegner 
auögehen und auf eine citatio ad reassumendum gerihtet jein 
innen. Denn abgejehen davon, daß dies die nothiwendige Con⸗ 
ſequenz der Succefjion in das Proceßverhältniß tft, würde der 
Gegner ohne ſolche Befugniß, möchte er Kläger oder Berklagter 
fin, dur jede Succefiion im eine nachtheiligere Lage kommen; 
als Kläger könnte er die Condemnation des bisherigen Verflagten 
nit mehr erwirken, ſondern müßte von Neuem gegen den Euc- 
ceſſor Hagen,!° und als Verklagter vermöchte er ſich zwar gegen 


8) Arg.1.9 D. fin. reg. (10, 1). Died würde vorlommen können bei ber 
a. finium regundorum, bei ber a. confessoria in Anwendung auf Prädial- 
ferituten, bei ber a. aquae pluviae arcendae — 1. 6 $.4D. de aqua et 
aquae pl.arc. (39,3) —, bei den aus den Reallaften entipringenben Klagen, jofern 
fie gegen ben Eigenihümer des obligirten Grundſtücks gerichtet find, bei Klagen 
aus den einer Bfründe angebörenden — — c. 11 X. de jud. 
(2,1)—, nad 1.28. 8. D. de bered. v. act. vend. (18, 4) wohl auch bei ven 
actiones hereditariae, wenn die Erbichaft verfauft wird, nicht aber, wie l. 1 
. comm. div. (3, 37) bemeift, bei der a. communi dividundo. Antiquirt tjt 
berinL 14$. 1 vgl. mitl. 15 D. de noxal. act. (9, 4), 1.248.4 D. delib. c. 
(40, 12) behandelte Fall. In den meiften ber hier in Betracht kommenden Fälle 
et Ireitige Berechtigung an ein Grundſtück gefnüpft, und das Eigenthum an 
diejem Grundftüd das bedingende Rechtöverhältnig, mas ſich jo ausbrüden läßt, 
daß das Grundſtück ald das berechtigte ober derpli tete Subject unb ber 
Gigenthümer als deſſen Vertreter anzufehen fei. Cf. 1. 31 $. 7 D. de neg. 
est. (3, 5) ſ. Uno defendente causam communis aquae, sententia praedio 
datur“], L48.5D. fin. reg. (10, 1) [,— magis fundo quam personis ad- 
[niearı fines intelliguntur‘}, 1. 7 pr. D. de public. (39, 4) [„— in vectiga- 
ipsa praedia, non personas conveniri‘]. 
N Au ſazqich liegt eine Aehnlichkeit mit der Univerſalſucceſſion in den 
öallen der 1. 57 D. de jud. (5, 1), 1. 29 D. de oper. libert. (38, 1) vor. 
10) Arg.L 148. 1 vgl. mit1. 15 D. de nozal. act. (9, 4). 
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den nicht mehr zur Sache legitimirten bisherigen Kläger mit Erfolg 
zu vertheidigen,! bliebe aber einer neuen Klage des Succeilor aus⸗ 
geſetzt. c. Richt minder aber werden Reaſſumtion und citatio ad re- 
assumendum in den Syällen zuzulaſſen fein, in welchen nach der Litis 
Conteſtation in das ftreitige Recht, 3.3. im Fall des Eigenthums⸗ 
procefies in das Eigenthum fuccedirt worden ift. Diefe Art der Suc⸗ 
ceſſion ift freilich nicht ſelbſt Schon eine Succefjion in das Proceßver⸗ 
hältniß, aber fie involvirt eine ſolche, da ſie, wenn vor der Litis Con⸗ 
teitation erfolgt, mit dem verlegten Recht auch die aus demfelben 
entſprungene Klage übertragen haben würde, und folgeweife nad 
der Litis Contejtation (vorausgeſetzt, daß fie überhaupt rechtsbe- 
Rändig ift) denfelben Effect bezüglich des an die Stelle des Klag- 
rechts (actio) getretenen Procekverhältnifies (judicium) äußern 
m. Daß ein Gleiches nicht auch von der Succeffion in dag 
bie Berklagtenqualität begründende factiiche Verhältniß gilt, hat 
feinen bejonderen Grund darin, daß diejes als Beſitz einer Sache 
oder eines opus zu denfende Verhältniß feiner factiihen Natur 
wegen feine ipso jure eintretende, fondern nur eine gewollte 
Euccefiion zulägt, und daß den Klagen gegenüber, welche gegen 
den Befiger als folchen gerichtet jind,1S der verflagte Beliter, wenn 
er mit Wiſſen und Willen (dolo) den Beſitz aufgibt, jo angefehen 


ll) Arg.L 78.7 D.ad. exhib. (10,4), 1. 14$.1D. de cond. furt. 
(18,1, 137 8.6 D. de oper. libert. (38, 1). Diefe Stellen geben von der Regel 
aus, daß der nach ber Litis Conteftation erfolgte Untergang des klägeriſchen 
Rechts die Abjolution bes Verklagten nach ſich ziche („Omnia judicie esse ab- 
solutoria“) — vgl. $. 14 Note 69 —, und maden davon auf Fälle Anwendung, 
im weldien ein das Interefſe des Klägers beftimmenbes Verhältniß ald erlofchen 

int. Jene Regel aber hatte anfänglich außerhalb bes beichränkten Gebiets 
ber Zahlung und fonftigen reellen Befriedigung feine Geltung, und wurde wohl 
nur allmählich auf andere Tilgungdgründe audgebehnt, wie daraus berbor- 
gehen möchte, daß Pomponius, obfchon er für fie nah 1.78.7D.adexhib. 
einen ziemlich weiten Umfang in Anſpruch nahm, doch in einer fpeciell hierher 
gehörigen Stelle, der 1. 16 D. de aqua et aquae pl. arc. (39, 3), im judicium 
aquae pInviae arcendae ben Kläger tro der Veräußerung bes von ihm ver⸗ 
tretenen Grundſtũcks noch als legitimirt anfiebt, und ihm —* Erſatz des erſt 
nad) der Beräußerung eingetretenen Schadens zuerkannt wiſſen will („non quia 
venditori, sed quod rei damnum datum sit“). Im juftinianeifchen Recht in- 
ke ift die Gemeingültigkeit der Regel fo beftimmt anerkannt, baß bagegen bie 
einer Denen Entwigelungätufe angebörige Entſcheidung ber J. 16 D. cit. zu- 
rüdfteben mu 

12) Beiſpiele diefer Art von Succeffion finden fi in ben Quellen nicht, 
ohne Zweifel wegen des zu Note 14 erwähnten Berbot3; ihre Möglichkeit aber 
wird mbirect durch bie dieſem Verbot gegenüber zugelafienen Ausnahmen (f. bie 
sit Giesper ehrt die Eigenthumsklage und alle ihr nachgebilbeten AT 

) Hi ie Eigenthumsklage und alle ihr nachgebilbeten Kla- 
——* aber —* die ſ. —*8* in ren scriptae mit Einſchluß der Noral- 
und ber Klage auf Leiftung ber cautio damni infecti, während fich bei 
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vird, als fahre er fort zu befiten. Die Uebertragung des Beſitzes 
fan daher die Succeſſion in die Proceßrolle des Verklagten nicht 
nach fi ziehen, und dies will fagen, daß der Succefjor, wennſchon 
im unverwehrt ift, als defensor für feinen Vorgänger einzutreten, 
do der citatio ad reassumendum nicht unterliegt. 

Es gibt übrigens für die Singularfuccefjion in anhängige 
Proceſſe noch eine andere Schranfe, welche darin beitcht, daß die 
Beräußerung litigiöfer Saden und Klagen verboten und 
für ungültig erflärt iſt,“ und faſt ſcheint es, als ob dieſes Verbot 
die fraglichen Succeſſionen fo gut tie ganz ausfchließe. Allein fo 
weit reicht Dafjelbe Doch nicht. Es berührt weder die Defenfion, 
noch die ipso jure eintretende Succeffion,'S und tft außerdem 
durch eine Reihe wichtiger Ausnahmen abgeihmächt, indem es 
keine Anwendung finden ſoll, wenn die Veräußerung eine unfrei⸗ 
willige, z. B. die Theilung eines gemeinſamen Objects unter den 
socũ zum Zweck der Auseinanderſetzung, die Zahlung einer ſchon 
tor dem Eintritt der Litigioſität ſpeciell geſchuldeten Sache iſt,'s 
wenn ſie zum Zweck eines Vergleichs, einer donatio propter 
nuptias oder Der Beſtellung einer dos gefchieht.!7 


——— u  ) 


gegen den Cigenthümer gerichteten a. aquae pluviae arcendae die Sache 
Afofern anders verhält, ald in das Eigenthum nicht bloß auf dem Wege ber 
Alienation , jondern auch ipso jure fuccedirt werden kann, und nur bie Nliena- 
tion den biäherigen Berflagten nicht frei macht. Cf. L4. 8. 1. D. de aqua et 
aquae pl. arc. (39, 3). 
14) Cf£. fr. de jure fisci $. 8, Gai. IV. 117, 1.13 D. fam. erc. (10, 2), 
L278.1D.adS.C. Vell. (16, ): 1.1$.2 D. quae res pign. (20, 2 1.1 
.1 D. de litig. (44, 6), 1. lin f. C. comm. div. (3, 37), i ĩ pr. C. h.de 
tie. (5, 5), L 2—4 C. J. eod. (8, 37), nov. 112 c. 1, und dazu $. 14 
Rote 33 —40 


15) gl. die oben unter b. und indbefonbere die in der Note 8 angeführten 
Fälle. Das bie lekteren durch das auf die Litigiofität gegründete Veräußerungs⸗ 
verbot nicht betroffen werben, bat feinen Grund darin, bag das Object, als 
bejien Zubehör ber ftreitige Anfpruch erfigeint: ſelbſt nicht ftreitig und deshalb 
auch nicht unveräußerlidh iſt. Vgl. die Entich. der D. U. Gerichte zu Caſſel, 
Züubed und Gelle bei Seuffert: Archiv II. 23, V.9. Db man ſich bafür 
auf L 2 $. 8 D. de hered. v. act. vend. (18, 4) berufen darf, ift nicht un- 
Haft DRIN 
16) 13 D. fam. erc. (10, 2): „Alienationes enim post judicium ac- 
interdictae sunt duntaxat voluntariae, non quae vetustiorem 
eausam et originem juris habent necessariam‘. Anwendungen hiervon 
ten L 1,1.4$.1(verb. „aut divisionis rerum hereditariarum factae‘‘) 
C. de litig. (8, 37), nov. 112 c. 1, fo wie rüdfichtlich anderer Beräußerungd- 
verbote 1. 1 pr. D. de fundo dot. (23, 5), 1.18. 2inf,1.38.1—3,1.5$. 4, 
6, 7 D. de reb. eorum (27, 3). 
17) L.4$. 1 in f. C. de litig. (8, 97). In Betreff ber in dieſer Stelle 
auch erwähnten —5 iſt ji unterjcheiden, ob die legirte Sache ſchon zur Zeit 
bes Todes bed Erblafiers litigiös war, ober es erſt fpäter wurde. Während in 
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Wenn nun ein Antrag auf Zulaflung im Proceß vom Suc- 
ceſſor oder auf Zuziehung des Succejjor vom Gegner unter Dar- 
legung eine3 Succeſſionsgrundes geftellt, und nad vorgängiger 
Unterfudung für begründet erfannt worden ift, tritt der Succeſſor 
in das Berfahren mit allen Rechten und Pflichten des Vorgängers 
ein,\® und muß deshalb auch, vorbehaltlich der aus dem Succeffiong- 
grumde ſich etwa ergebenden Regreßanſprüche, wegen der bereits 
erwachlenen Koften im Verhältniß zum Gegner als erjaßberechtigt 
und al3 erfaß-, ſowie folgeweife cautiongpflichtig betrachtet werden. 1 
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1. Dritte Jutereſſenten (interventio, * litis denunciatio, laudatio 
auctoris ***). 


8.7. 
Am Ausgang eines anhängigen Procefies kann ein Dritter in 
der Art interejjirt fein, daß er davon die Feſtſtellung eines Rechts⸗ 


biefem Fal bie Hingabe derſelben an ben Legatar ald eine freitvillige Ver⸗ 
äußerung (Rote 16) nicht anzufeben ift, will in jenem die nov. 112 c. 1 das 
—F —* aufgefaßt wiſſen, als bilde der eventus litis deſſen Gegenſtand, fo ba 
ber Ebe ben Proceß fortzuführen, und bie legirte Sace nur m Fall ſeines 
Sieges an ben Legatar zu leiſten hat. Vgl. damit 1.8,4 8. 1 in f. C. eit., 
und über das Recht des Legatars zur acceſſoriſchen Intervention $. 7 N. 6. 
18) Auch im der Singularfuceefion erforderte die translatio judieii 
u anlarhroc bie Umfchreibung der Formel, und wahrſcheinlich beftand 
eben je o wie unter 1. nur in einer Aenderung ber Condemnatio. gl. die 
—3*— 4 Citirten. Die translatio judicii vom Procurator auf den Dominus 
und —— Dominus auf den Procurator wird in $. 9 noch ſpeciell behandelt 
werden; aus bem Gefistöpund einer folchen find nach den Ausführungen 
Sabiany y’3: 54 em 11. S. 71 fg. eigentlich auch 1. 22 $. 3 D. de inoff. test. 


(5, 2), . de injur. (47, 10) zu erilären. 
19) m us unzureichenben Gründen i Gehersin Alte und neue 
DT 3 ©. 156 fg. Dgl. Entf. des D. X. ©. zu Gaffet bei Seuffert: 


°J. Claproth: De interventione libellus, Gött. 1763. Gönner: 
Handbuch L 18. Gendler im Arch. für civ. Br. IV. 14. Lang: Die Inter- 
bentionen nach ben Grundjäken bes gem. teutichen C. Pr., Landshut 1326. 
Linde in der z Jenier- für ER. und Pr. V.26. Brauer im Arc. für civ. 
Br. XIV. 5.423 fg. Maren: Die fogenannte aeeeforifche Snierbention | im 
— De Gießen 186% (aud in der Zeitihr. für C. R. und Br. N. 


= tryk: De litis denunciatione, Hal. 1711. Stever: De litis 
denuneistione, Rost. 1804. Gönner: —* I. 17. Gensler im Arc. 
für civ. Br. IV. 15. Dunge: ebendaſ. ifcher: Die Lehre von ber 
—— —— ũberhaupt und von dem Kufrafe eines Dritten zur gericht- 
den Bertretung in insbef., Prag 1843. Dernburg in der Beitfchr. für. N. 

—* R. F. 1 Fu 8: Beiträge zum ©. ®., 9. 1, Marb. 1856. 
” Gönner: Yandbud I. 16. Nittermaier im Ar. für civ. Br. 


j eg —“ 
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verhaltniſes erwartet, in welchem er zu einer der beiden Parteien 
ieh! So trat nach N. R. der Procesprocurator in Folge der 
Litis Eonteftation in Den ihm aufgetragenen Proceß felbft als 
Partei ein, auf ſeinen Namen wurde das Urtheil geftellt; der In⸗ 
Halt des Urtheils aber mar für die Anfprüche aus dem Mandats⸗ 
verhältniß, ſo wie ſpäterhin für die utiles actiones maaßgebend, 
welhe im Fall der Condemnation dem dominus, wenn er Kläger, 
und gegen den dominus, wenn er Berklagter war, verliehen wur⸗ 
en. Der dominus hatte alfo offenbar am Siege des Procurator 
ein begründete Intereſſe. Eben jo kann es dem Legatar nicht 
gleihgültig fein, ob das Teftament, durch welches er honorirt 
worden ift, in Dem zwiſchen dem Teſtaments⸗ und dent Sinteftat- 
erben Ihwebenden Proceß für gültig oder für ungültig erklärt 
wird;t denn von dem Ausfall des Erfenntnifjes hängen feine An⸗ 
mühe an den Teitantentserben ab.“ Noch dringender ift der mit 
einer res litigiosa bedachte Legatar am Siege des Erben interefjirt, 
auf welden der ſchon vom Erblajjer eingeleitete Proceß überge- 
gangen üt, der Legatar ift hier dem Refultate nad) der allein Be⸗ 
theiligte, weil der Erbe die fraglihe Sache keinenfalls behält, nıag 
er jtegen oder unterliegen. Nicht minder muß der Regreßpflichtige 


III. 24. Gen3ler: ebendaf. III. 25, IV. 15 $. 2. Linde: Abbandlun en 
ans dem gem. deutſchen C. Pr. I. 4. Slac in der Zeitſchr. für C. R. und ! 
XVL. S Kori im Arc. für civ. Pr. XXVII. 13. Langenn und Rori: 

n practifcher Rechtäfragen I. 13. Wirfing: Ueber das Weſen 
und bie proc. Natur ber nominatio auctoris nad) ‚meinem A Dir. 
1848. Emminghaus in ber Zeitfchr. für ©. R. u. 

1) Diefer | 5 Sutereii ent wird in ben Quellen 5 Ar in ujus 
interest‘‘ be; CEL4S.2D. de appell. (2, 1, 1 1 D. quando 
app: (19, *5 —* pr. D. de app. rec. (49, 5), c. 2 in I. ut bee Dend (2,8). 

ben meiften der bier und ın den folgenden Roten citirten Stellen ift von 
feiner Appeltionäbefugni bie Rebe. 

darüber 8. 9 Rote 14—16. 

R — de proc. (3, 8), 1. 8 in f. D. de in int. rest. (4, 1), I. 18. 2 
D. de app. (49, 1), LI 8. 15 D. qu. app. p- (#9: 4),1.2D. an per guum 
(49,9), r 10 c. de bergleihe (7, 62), e. 2in de proe. (1, 19). — Einem 
Wrocebhrocurato ar ift der auctor (und Berpfänder), welchem ber 
successor (und — ſtillſchweigend geſtattet, einen Proceß zu 

zu dem er eigentlich le itimirt wäre. Vol. 3.47 Note 31. Daraus 

ſch ĩ 4$. 3,4 D. de appell. (49, 1). Auf einem ähnlichen Gefichts- 

Penct beruhen 1. 63 D. de re jud. (42, 1) '[verb. „Nam et si libertus me in- 

terveniente servus vel libertus alterius judicetur, mibi praejudicatur‘‘] 
uud L 2 o£ 2 D. quando app. (49, 4). gl. 5. 47 Note 38. 

u pr. D. de inofl. test. (5, 21,138. 1—4 init., 1. 14 pr. D. de 


— N 47 Rote 33. 
or. 112 e. 1. 
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‚(und deſſen Bürge”) der Partei den Sieg wünjhen, welche im 
Fall ihrer Niederlage ihm gegenüber regreßberechtigt ift,® insbe- 
fondere allo der Verkäufer dem Käufer, der einen Evictionsproceß 
zu beitehen bat,° der Hauptichuldner dem vom Gläubiger belangten 
Birgen,!° der Bormund feinem Mündel, wenn nad Beendigung 
der Vormundſchaft Rechtsverhältniſſe ftreitig werden, welche unter 
feiner Mitwirkung entftanden find. In allen diefen Fällen ift 
dad in dem anhängigen Proceß erwartete Urtheil, wenn nicht be⸗ 
fondere Gründe (3. B. Eollufion, Contumacia, möglider Weile 
aud) eulpa!?) entgegenfteben, für den dritten Intereſſenten bin- 
dend,2* Dem eben deshalb gefrattet wird, fih an dem anhängigen 


7)L.5 pr. D. de appell. (49, 1): „Igitur et venditoris fidejussor 
emtore victo appellabit, Iicet emtor et venditor acquiescant.“ Die vor- 
ausgehenden Worte „item fidejussores pro eo (sc. appellare possunt) pro 
quo intervenerunt'“ erregen ben Schein, als ob bie fidejussores auch für den 
Hauptſchuldner appelliren könnten. Allein zur Zeit ber Panbdecten-Quriften 
wurde ber fidejussor dadurch befreit, daß mit ben Hauptichuldner Lis conteftirt 
wurde; er hatte mithin an deſſen Siege Fein Intereſſe. Jene Worte müfien 
deshalb in einem anderen Sinne gemeint fein, wie denn aud) im Folgenden 
[peciell vom Bürgen de3 Negrespflichtigen die Rede ift. Allerdings könnte auch 
an den Bürgen gebacht werden, welcher bie cautio judicatum solvi oder eine 
Pi ber Procepeaution geleiftet bat, da er aus der Derurtheilung des Verklag⸗ 
e 
8) Bol. 8. 47 Note 32. 
9) L.4$.3 D. de appell. (49, 1). gl. auch das unter 2. Gefagte. 
10) L.8$.8 in f. D. mand. (17, 1). 
it) L. 1 C. ut causae post pubertatem tutor adesit (5, 48). — Hat um- 
* et der Bormund während der Bormundfchaft einen Proceß für den Mün- 
nnen, jo bleibt er nah R. R. der Beendigung der Bormundfchaft un- 
peadtet dominus litis, ber Münbel aber ift an jeinem Siege intereffirt. CF. 
39 $. 12 D. adm. tut. (26, 7), 1.245. 1,1.28$.2 D. de app. (49, 1), 1. 2 
D. an per alium (49, 9,,1.1$. 1 D. si pend. app. (49, 13), 1. 10 C. de app. 
(1,62). &. Rote 2,3. 
12) ©. 8. 47 Note 32. | 
122) Dies lãßt ſich nicht fagen in Betreff bed Miterben, wenn ein anderer 
Niterbe aus einer Erbſchaftsſchuld bela 


N worben ift, wie l. 63 D. de re jud. 
42, 1) beweift. Zwar wird in 1.5 pr. D. de app. (49, 1) bie Appellation ge- 


quis in coheredum praejudicium se condemnari patiatur.‘ ° 


„„i 
Indeß möchten die Worte „in coheredum praejudicium‘ in einem reftringi- 
senden Sinne zu nehmen fein, gleichbedeutend mit „foferne unter den gegebenen 
nben bie Miterben ein Bräjubiz erleiden”, wie es etwa dba ber Fall ift, 
wo einer von mehreren Erben aus bem Deriprechen bed Grhlafierd auf Beitel- 
lung einer Bräniatferoitut belangt worden ift. Cf. 1. 17 D. de serv. (8, 1), 
L358.10,11D. ere. (10, 2), 1.7 D. de serv. leg. (33, 3), 1.2$.2D. 
deV.O.(45, 1), und $. 54 Note 8 fg. Es würde dann bei dem „si quis — 
secondemnari patiatur“ (in ähnlicher Art wie bei dem „si suspicantur 
non ex fide heredem causam agere‘ der 1. 14 pr. D. eod.) nicht ſowohl an 
eine Borausfekung, als an das Motiv der Intercefftion zu denken fein, und in 
den folgenden Worten „quamvis et sine appellatione tutus est coheres‘' eine 
Ginweifung auf die exc. doli liegen, welche des obwaltenden dolus wegen ber 
& fam. erc. des verurtheilten Erben entgegengefekt werben kann. 
Depell, Givilpreced, 3. Aufl. 4 
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Proceß als Beiftand derjenigen Partei zu betbeiligen, deren 
einen Bortheil für ihn involvirt oder einen Nachtheil vor 
abwendet.1° Dieſe Theilnahme wird Intervention, nac 
modernen Ausdrudsweife accefjorifche Intervention genanı 

1. Der Sntervenient ift, fobald er fein Intereſſe ar 
in Frage ftehenden Proceß genügend befcheinigt,!* jederzeit 
Richter zuzulafien;'3 jedoch muß er das Verfahren in der 
aumehmen, in welcher er es findet,!® und kann fich alfo nur a 
dem Interventen jelbft noch offen ftehenden Thätigfeit betheili; 
Seine Betheiligung aber befteht, wenn er nicht etwa zum pro: 
tor in rem suam bejtellt wird, 18 zunächft darin, daß er dem J 
venten bei den Verhandlungen affiftirt (causae adesse'P), 
daß er ihn vor Gericht mit feinem Rath unterftügt und mit ſ 
de3 Interventen, Genehmigung Vorträge hält. Sodann abe 
er die weiter gehende Befugniß, gegen die gegebenen Entfche 





12b) Tie neuerdings von Maren a. a. D. 8. 4—8 aufgeftellte Be 
fung, daß die Theilnahme bes Regrespflichtigen (Note 8-11) von ber Zulı 
serienigen Tartei abhängig ſei, der er feinen Beiſtand leijten wolle, findet 
in den Quellen, noch in ber Natur der Sache Unterftügung. Umgekehrt 
bie Appellationsbefugniß (f. Note 20) allen Sntereffenten und indbejonder 
Berläufer — cf.1L4.$.3, 1.5. pr. D. de appell. (49, 1), 1.20 C. de 
(8, 45) — fchlechthin zugeſprochen. 

18) Die ſ. g. Principal-Jntervention gehört nicht hierher aus dem i 
Rote 11 angegebenen Grunde. Den Ausdbrud „intervenire‘‘ gebraud 
RT, obſchon auch nicht technifch, nur für die im Tert beiprochene Theiln 

C£L4S.4D. de appell. (49, 1), 1.63 D. de re jud. (42, 1 . 
14) Ueber das Erforberniß einer ſolchen Befcheinigung vgl. Baldus in 
Hodie C. de appell. nr. 6, Joa. ab Imola ad I. 5 D. de app. nr. 9 
de Butrio ad c. 38 X de test. nr. 3, 10, 11, S. Schard in add. ad 
inL5D.de appell. in £,, Gaill: Obs. I. 69 or. 4, Berger: Elect. 
for. L 15, Pufendorf: Obs. IV. 37, Lubd ovici: Civilproces XXXI 
eifter: Snftit. des röm. und teutfchen C. Br. S. 534, Schmid: Handb 


15) Der Broceßgegner ijt darüber zu hören vor oder nach ber Zula 
don aus Rückſicht auf die Koſten. , 

16) C. 2in VI. ut lite pend. (2, 8): „— eos in illo statu, in quo i 
(item) invenerint, esse admittendos.“ 

17) Richt audgefchloffen find jeboch die an eine beftimmte Friſt nicht g 
denen bilatorifchen Einreden, 3. B. die exc. judicis inbabilis und in geh 
Sinne auch die exe. jud. suspecti. Cf. Gailll.c.I.rı nr. 7, Zub 
a. a D. XXIX. 8. 7. 

18) L. 49 pr. D. de jud. (5, 1), 1.62 $. 1,1.66 $. 2 D. de evict. ( 
L20C. eod. (8, 45). 

19) L. 69 D. de proc. (3, 3), 1. 29 pr. D. de inoff. test. (5, 2), 1 
de peric. et comm. (4, 48), rubr. C. ut causae post pub. tutor adsit (: 
— Ueber die Bedeutung bed Ausdruds „causae adesse‘‘ dal. über 
Brissonius de V. S. s. v. adesse. Gteichbedeutend ift in 1.1 U. eod. ( 
„defensioni assistere‘‘, in L 21 C. de evict. (8, 45) „assistere causa 
instruere“ gebraucht. 
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gen auf eigne Hand? und ungeachtet eines etwa zu feinem Nach⸗ 
theil vom Interventen abgeſchloſſenen Vergleich, 2! die Appellation 
einzulegen und auszuführen, und wenn er vermuthet, daß der 
Imervent nicht ehrlich zu Werke gebe, in defien Gegenwart ſchon 
in erfter Inſtanz jelbjtändige Anträge zu ftellen (causam agere).°? 
ME Appellant insbefondere durfte er nah R. R. die Beihmerden 
durch nova jujtifieiren, 2 ohne in erfter Inſtanz überhaupt aufge- 
treten zu fein, und er muß daher heut zu Tage wegen Minder- 
jährigfeit, Abivefenheit oder Irrthums auch Schon in eriter Inſtanz 
gegen den Ausichluß der etwa in Folge feines verjpäteten Eintritts 
von ihm verfäunten Angriff3- und Beweismittel um Neftitution 
bitten können. Es ergibt ſich ſonach das allgemeine Refultat, 
daß der Smtervenient zwar den Zwecken des Interventen dient, 
daB er aber in der Wahl und dem Gebrauch der Mittel freie 
Hand hat. Ihm ſelbſt werden Auflagen nicht gemacht, weil nicht 
er, jondern der Intervent das eigentliche Proceßſubject ift, von 
jeder diefem gemachten Auflage aber ift ihm Nachricht zu geben, 
damit er im Stande jei, das ihm geeignet Echeinende rechtzeitig 
borzutragen. 5 Nachtheilige Handlungen, die er vornimmt, Gc- 
ſtändniſſe, Verzichte und dergleichen, binden den Snterventen nicht, 
jo wenig wie derartige Handlungen des Interventen ihn binden. 
Dagegen darf er verlangen, mit allem Demjenigen gehört zu wer⸗ 
den, was der Sache des Interventen förderlich ift, und es ericheint 
daher vollfommen conjequent, dab ihm die Prari die Ableitung 
der dem Snterventen obliegenden Haupteide menigftend da 





20) &. barüber 8. 54 Note 6. 

21) L.58. 3,4 D. de app. (49, 1) vgl. mit 1.3 pr. D. de transact. (2, 15), 

dazu Marena.a.D.$. 22. 

22) L. 14 pr. D. eod. — „et hodie hoc jure utimur, ut possint ap- 
pellare, sed et agere causam apud ipsum judicem, qwi de testamento 
sognoscit, si suspicantur, non ex fide heredem causam agere.“ Bl. 

te 122. 
3) Tiefe Befugniß ſtand jedem Appellanten zu — dgl. 3. 56 Note 73 —, 
mithin auch dem Intervenienten, welcher appellirt * 

24) Dies ift eine alte, erſt bei ben Neueren in Vergeſſenheit gerathene 
Paritfenge Die im Tert angenommene Unficht vertreten Bartolus ad 
Lı148.1 D. de appell. nr. 2 sequ., Panormitanus ad c. 38 de test. nr. 7, 
Felinus ibid. nr. 18, Ludovici a. a. D. XXXIX. $. 7 und über die Streit- 
frage überhaupt vgl. Gailll.c. 1. 71 nr. 12—14. Diein ce. 2 cit. (Note 16) 
aufgeitellte Regel, welche bie Neueren ohne Erwähnung der Reftitution wieder⸗ 
holen, Reit obiger Anficht nicht entgegen. 

25) Nach der Praris des N. K. ©., weiche noch heut zu Tage in den meifter 
Zerritorialgerichten beitebt, werben Sriften und Termine ausdrücklich Beiden 
anberaumt. Bgl.Gailll.c.1. 7ı nr. 18—20. 

4° 
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geftattet, wo ex felbft dem Wiſſen nach, der Intervent nur dem 
Glauben nach zu ſchwören vermag.” Die durch die Intervention 
verurfachten Koften hat der unterliegende Gegner dem Inter⸗ 
venienten, und umgefehrt der Intervenient dem fiegreichen Gegner 
zu erfegen. 

2. Einen befonders dringenden Anlaf zur Intervention hat 
der Berfäufer, wenn dem Käufer klag- oder einredeweiſe das 
Kaufobject ftreitig gemadt wird. Denn abgefehen davon, daß er 
den Käufer im Fall des Unterliegend vollftändig zu entſchaͤdigen 
hat, mithin die ganze Gefahr des Evictionsproceffes trägt, ift er 
der Natur der Sache nad auch unmittelbarer mit den das Kauf 
object betreffenden Rechtsverhãltniſſen befannt, und eher im Stande, 
eine Niederlage abzuwenden, als der Käufer.” Da er aber, um 
interveniren zu können, vom Beginn de3 Procefjes Kenntniß haben 
muß, fo ift der Käufer verpflichtet worden, ihm ſolche zu geben, 
und ihn dadurch zur Theilnahme am Proceß aufzufordern. Diefe 
Benachrichtigung wird litis denunciatio genannt.*’* Eie muß 
fo zeitig vorgenommen werden, daß der Verkäufer Gelegenheit hat, 
alle ihm zu Gebote ftehenden Rechtsbehelfe zur Unterftügung des 
Käufers zu verwenden.s Verſieht es der Käufer hierin, fo tritt 
der Alage megen der Eviction eine Eintede, die doli mali exceptio, 
entgegen,” welche fi nur durch den Beweis befeitigen läßt, daß 


26) Das Nähere Bierüber f.in$. 25. 

27) L. 53 $. 1 D. de erict. (21, 2). „Si cum possit emtor auetori 
denunciare, non denunciasset, idemque victus fuisset, quoniam parum 
instructus esset, hoc ipso videtur dolo feeisse, et ex stipulatu agere 
non potest.“ 

ur} In geige Bedeutung kommt „Iaudare auctorem“ por. Cf.1. 6 
&.5D.deA.E.V.(19,1).1.68$.1 D. de evict. (21, 2), 1.7,14.C. eod. 
(8, 45). 

e 28) Die1.29$.3D. de leg. III. (82, 1) drüdt durch die Worte „prius 


quam jJudicium aceipiatur‘ die Regel aus; baß aber bie Denunciation auch 
nach ber 2.C. en nur die volle Theilnahme des Denun- 
ciaten noch m ?9 8.2 D. de evict. (21, 2). Andere Er- 
Härungen |. 6 0. 

29) Cf.] viet. (21, 2) [„agere non potest“], 1. 29 
$.3D. leg. 1 ar tibi d. m. exceptio“), 1. 1 C. de peric. 
eteomm. (4, '” (8, 45) [„neque ex stipulatu, neque ex 
dupla, neque ex emto actionem — habet‘], 1.20 C. eod., und gegenüber 


ber von Fuß a. a.D. $.5 und Magen a 0. D.$. 4 Note 12 aufgeftellten 
Behauptung, dab die Litis Denunciation auch in Evictiondfällen nicht noth- 
wenbig fei, mithin bie a. emti nicht bedinge, wennſchon aus Gründen, bie in 
der aflung ber stpulatio Auplag gegen, bi a. ex atipulatu, Gfonbere I, 68 
pr. D. eod. („Herennius Modestinus respondit, non obesse ex eınto agenti, 
quod demunciatio pro evictione interposita non esset, si pacto ei remissa 
esset demunciandi necessitas“). 
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der Derfäufer auf die Anzeige verzichtet, oder fich derfelben ent- 
jogen habe, oder abweſend geweſen ſei,“ oder durch feinen Bei- 
ftand dem Berfahren einen anderen Ausgang doch nicht verichafft 
haben würde. Die Abmweifung der Evictionskflage ift mithin das 
Mittel, durch welches der Käufer genöthigt wird, jener Pflicht nach. 
zulommen. Zweifelhaft ift, ob außer dem Käufer auch jonftige Regreß- 
bereihtigte die Anzeigepflicht haben. Unbedenklich möchte dies für die⸗ 


jenigen anzunehmen fein, deren Regreßanfprüche durch ein richterliches 


Untheil (Eviction) bedingt find. Alle anderen dagegen können ſich 
im Falle des Proceſſes der Denunciation ziwar mit Vortheil bes 
dienen, um dem Borwurf der Nachläjfigkeit vorzubeugen, dem fie 
dei mangelhafter Vertheidigung ausgefegt find;’? da fie es aber 
nicht einmal zum Proceß Tommen zu lafjen brauchen, jo können ihre 
Regreßanſprüche von der Denunciation unmöglich abhängen. 
Ton felbft verfteht fi übrigens, daß wenn an die Stelle des 
Berläufer3 mehrere Erben getreten find, oder mehrere Verkäufer 
am Kauf participirt haben, ihnen allen,“ und daß dem entfern- 
teren Auctor jelbjt wieder von dent näheren denuncirt werden muß. 

Eine beftimmte Form ift für die Denunciation nicht vorge» 
Khrieben; e8 kommt nur darauf an, daß fie vollzogen wird, bie 
Fornm ift gleichgültig. Weil jedoch der Denunciant in die Lage 





9) L.558.1,1568$.5,6,1.63 pr. D. de evict. (21, 2), 1. 8, 9 C. eod. 
.(8,45),L 1. C. de peric. et comm. (4, wor 

3) . L. 1ĩ 8. 12 D. de A. E. V. (19,1), 1.53 8.1 D. de evict. 
{21, 2), und dazu Gluͤck: Commentar XX. S. 401 nebſt den daſelbſt Citirten. 
vab fr L.8S$.si.f£., 1.10%. 12 D. mand. (17, 1), 1.1 C. ut causae post 

. (5, 48). 

33) L. 29 pr. D. mand. (17, 1) vgl. mit 1. 49 pr. D. de jud. (5, 1), 1.53 
$.1,1628.1 D. de ervict., 1. 8, 9, 20, 23 C. eod., 1.1 C. de peric. et 
eomm. (4, 48), 1.8 C. de sent. et interl. (7, 45). Sfolirt fteht die I. 29 8. 3 
D. de leg. If. (32, 1) [,servo generaliter legato‘], wogegen bie Abmoni- 
tion bes Pfandgläubigerd in 1. 29 8. 1 D. de exc. rei jud. (44, 2) verb. „non 
admonito itore“ ihre Erklärung in den Bemerkungen der Note 3 findet. 
Gegen die von Elaproth: Einleitung in ben ord. Br. 8. 461, Gönner: 
Sandbuch I. 17 und Grolmann: Tirori be3 gerichtl. Verfahrens $. 159 
für alle Regrekanfprüche behauptete er Denunciation dal. 
Gendler im Arch. fie civil. Br. IV. ©. 186, Dunge ebend. X. ©. 355, 
Schmid: Handbuch 1. 8. 64, Fuüchs a. a. D. 8. 6. 

34) L.628.1 D. de eviet., 1. 28 C. eod.,1.858.5 D. de V. O. (45, 1). 

s5) Im röm. Proceß konnten Tenunciationen zu ben berfchiedenjten 
Iiseden vorgenommen werben, fie waren aber auch da, wo fie vor Gericht ge- 
haben, von ber Mitwirkung des Richters unabpängig, und wurden allein unter 
den Barteien vollzogen. Bol. die von Zimmern: Geſch. des röm. Br. R. III. 
$ 117, 1. Afammengeftellten Beijpiele, und Mühlenbruch: Die Lehre von der 
Seffion ( 3. S. 77 fie. Adverus: Die Denunciation der Römer S. 91 fg., 
Keller, Semestria, 11. 


otbivenbdigteit 
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fommen Tann, ſich auf die Denunciation berufen zu müllen, fo ift 
es des Beweiſes wegen heut zu Tage gewöhnlich, daß er das Ge- 
riht der Hauptfache erſucht, den Denunciaten mittelft Decrets zur 
Theilnahme am Proceß aufzufordemn.* Die Androhung eines 
Rechtsnachtheils aber (ad assistendum vel indemnisandum)” 
dart damit nicht verbunden werden, da die Verpflichtung zur 
Crictiongleiftung in dem zunädft anhängigen Proceß nicht feſtzu⸗ 
ftellen, und überhaupt der Denunciat zur Theilnahme an demfelben 
keineswegs verpflichtet ift. Folgt der Denunciat der an ihn er- 
gangenen Aufforderung, To ift fein Auftreten in jeder Beziehung 
als accefiorifche Intervention aufzufaflen und zu behandeln. Seine 
- $eitellung zum procurator in rem suam aber, melde in den 
roͤmiſchen Gerichten die gewöhnliche Form feiner Theilnahme ge⸗ 
weſen zu fein fcheint,3® empfiehlt fich befonders dadurch, daß er 
das nächſte und meiſt fogar das einzige Intereffe an dem Gewinn 
des Proceſſes bat. 

3. Schließlich iſt noch der eigenthümlichen Geſtalt Erwäh— 
nung zu thun, welche die litis denunciatio in einem Falle 
erhalten bat, der weſentlich andere als die gewöhnlichen Geſichts⸗ 
runde Darbietet. Es ſteht feit, daß die rei vindicatio nicht bloß 
gegen den Befiger, jondern auch gegen den Detentor angeitellt 
werden kann.ꝰ Wird nun der Detentor Delangt, fo bat deſſen 
Auctor, welcher der juriſtiſche Beliger tft, am Ausgang des ein- 
geleiteten Procefies ein nahe liegendes Intereſſe. Denn auf Grund 
der Abjolution kann er fih, um die ihn gegenüber von Neuen 
angeitellte Klage zurüdzufchlugen, der exc. rei judicatae bedienen, 
— unzweifelhaft dann, wenn das Etreitobject bereit$ an ihn 
jurüderftattet worden tit, eben darum aber auch vorher —, wo⸗ 
gegen er im Fall der Condemnation das an den Kläger reitituirte 
Streitobject nur dadurch wieder an fich zu bringen vermag, daß er 


3) Zur Eicherung bes Beweiſes ift im N. N. für gewiſſe Arten der Te- 
nuneiation (nicht gerade ausdrücklich für die vorliegende) bie Zuziehung bon 
ugen ober eine Erklärung zu Protocol vor einer mit dem jus actorum con- 
ciendorum verjehenen Behörde empfohlen — vgl. Betbmann-Hollmweg: _ 
Handbuch I. ©. 249, Der römiſche C. Pr. III. S. 235 fg. —, und einen weſent⸗ 
lich anderen Character hat auch die gerichtliche Abmonition ber 1. 1 C. ut causae 
post pub. tut. ads. (5, 43) nicht. 
37) Diefer unpaffenden formel bediente 5 dad R. 8. Gericht. Pol. 
Hofmann: Obs. quaedam juris et proc. cam. Imp. obs, 7. 
38) Vgl die Stellen der Note 18. . . 
39) L.9 D. de R. V. (6, 1): „— Puto autem ab omnibus, qui tenent 
et habent restituendi facultatem, peti posse.‘* 
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jeinerfeit3 klagt, und den im Erfolg jedenfalld unſicheren Beweis 
feines Necht3 übernimmt. Ob diefer Klage die exc. de re se- 
cundum se judicata entgegenftche, wenn der Auctor von der 
Procebführung des Detentor gewußt hat, mag in Ermangelung 
einer quellenmäßigen Entſcheidung dahin geftellt bleiben; immerhin 
it der Auctor in einer Weile am Sieg des Detentor intereſſirt, 
dag ſich feine Berechtigung zur Intervention nicht beftreiten läßt. 
63 iſt aber ferner auch nicht zu verfennen, daß der Auctor über 
die Berbältniife, melche in dem Evictionsproceß zur Sprache fom- 
men, regelmäßig beſſer unterrichtet fein wird, als der Detentor, 
weshalb namentlich der Miether, um nach erfolgter Eviction feinen 
Entihädigungsanfprud ducchlegen zu können, dem Vermiether Ge- 
legenbeit zur Intervention geben, d. h. Litem denunciiren muß. 
Freilich ift von einer Haftung für die Eviction nur in dieſem 
einen Fall die Rede. Dagegen macht ſich überall zwiſchen Auctor 
und Detentor eine andere Nüdjicht geltend, welde die Litis 
Tenunciation wenigſtens al3 ſehr rathſam erſcheinen läßt. Der 
Detentor nämlich übernimmt der angeſtellten dinglichen Klage 
gegenũber die Vertheidigung niemals, und ſelbſt dann nicht, wenn 
er einen Evictionsanſpruch hat, um ein eignes Recht zu ſchützen, 
wie der Käufer es thut, ſondern um für den Auctor einen Beſitz zu 
erhalten, der ihm unter der Verpflichtung der demnächſtigen 
Reſtitution anvertraut worden iſt. Die Pflicht der Reſtitution 
imolvirt alſo die Vertheidigungspflicht, und dieſer wird ohne 
Zweifel am ſicherſten dadurch genügt, daß der Auctor die Auf- 
forderung erhält, nıit feiner beiferen Kenntniß des Sachverhalts zur 
Zertheidigung mitzuwirken. Zwar ijt der Detentor nicht ohne 
Weiteres Dem Auctor verhaftet, wenn er den Proceß ohne deſſen 
Zuftimmung geführt, und in Folge jeiner Berurtheilung das Streit- 
object an den Qindicanten reftituirt hat. Wohl aber wird er zur 
Entihädigung anzubalten fein, wenn nachweislich mit Hülfe des 
Auctor Die Abweijung des Vindicanten zu erwirken geweſen wäre. 

Mas hier jedoch bejonders in Betracht fommt, ift der Erfolg, 
welchen die rechtzeitige Litis Denunciation haben muß. Ta der 
Detentor an dem Rechtsſtreit, in den er verwidelt werden joll, per- 
ſönlich nicht interejiirt ift, jo Darf er erwarten, daß er vom Auctor 
nicht bloß unterjtügt, jondern der Laft der vorläufig ihn zuge- 
tallenen Proceßführung gänzlich enthoben werde. Er drüdt daher 
duch die Litis Denunciation ſtillſchweigend das Verlangen aus, 
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daß fi der Auctor von ihm zum procurator in rem suam be- 
felen lafie, und muß, wenn derfelbe diefem Berlangen nicht ent- 
ſpricht, auch feinerfeits zur Ablehnung der Bertheidigung berechtigt 
ſein, ohne für die daraus entipringenden Folgen verantwortlich 
zu werden. 

Die practiiche Anwendung diefer Grundfäße nun ift durch die 
Vorihrift*° vereinfacht worden, daß wenn der mit einer in rem 
acto belangte Detentor feinen Auctor fogleih, d. h. beim erften 
Auftreten vor Gericht, bezeichnet,“ was die Neueren laudatio 
auctoris nennen, nunmehr der Auctor ohne vorgängiges Gehör 
des Klägers! vom Nichter citirt, und unter Androhung der ge- 
wöhnlihen Rechtsnachtheile zur Einlaffung auf die Klage ange- 
halten werben ſoll, gleich als ſei er bereit3 zum procurator 
in rem suam beftellt worden. Der Detentor hört demnach 
infolge der Benennung des Auctor zwar auf, zur Webernahme der 





‚%) L. 2 (Constantinus) C. ubi in rem actio (8, 19): „Si quis al- 
terrus nomine quolibet modo possidens immobilem rem litem ab aliquo 
perin rem actionem sustineat, debet statim in judicio dominum nominare, 
ut — certo dierum spatio a judice definiendo, eoque ad notionem ejus 
herüücendo — actoris intentiones accipiat. Si vero post hujusmodi in- 
tempus minime hoc, quod dispositum est, facere maluerit, — 
judex utpote domino possessionis nec post hujusmodi humanitatem sui 
praesentiam faciente, edictis legitimis proponendis eum citare curabit, et 
tune in eadem voluntate eo permanente, negotium summatim discutiens, 
in pössessionem rerum actorem mitti non differet, omni allegatione 
absenti de principali quaestione servata.“ — Die im Tert angenonmene 
Zeutung diejer Stelle ift im MWefentlichen feit ber Gloſſe in Geltung gewefen. 

erdings aber Bat Wieding: Der juft. Libellproceß $. 29 mit beachtens- 

ründen eine andere Erklärung verfucht, indem er unter dem „alterius 
nomine quolibet modo possidens immobilem rem‘‘ unter Berugnahme auf 
L1C.si per vim (8, 5) nicht jeden detentor, fonbern nur den Verwalter ver- 
ke, der den Beſitz des abweſenden dominus al3 „propinguus, vel parens, 
" mus, vel amicus, vel colonus, vel libertus seu servus quolibet 
titalo retinebat“, und annimmt, bat Conftantin einen folchen auf Grund der an 
ihn in Abwefenheit des dominus gelangten Zabung als defensor ohne Mandat 
nicht zugelaſſen, vielmehr bem von ihm benannten dominus eine neue Friſt geftellt 
zinen wolle Wie dem inbeß fein mag, eine Decretale Snnocenz IIL., c. 5 
3.7 X. ut lite non cont. (2, 6), bat die 1.2 C. eit. mit einer Veränderung in 
RG aufgenommen, welche feinen Zweifel darüber läßt, daß an ben detentor 
KHlehtäim und an befien Belangung gedacht ift; ihre Anfangsworte lauten: 
n super rebus immobilibus quisquam conveniatur, qui eas pos- 
sidet nomine alieno“. 
‚. 41) Unterläßt Dies jedoch ber Detentor, fo ift er keineswegs als einer, qui 
iti sese obtulit, zu Behandeln. Bol. Bangerom: Lehrb. der Pandecten 
L$. 332 Anm 8. 

42) Cine Verhandlung über bie Borausfegungen der laudatio auctoris 
su fordern, iſt zwar confequent, wenn man jene Rechtswohlthat für eine Ein- 
webe hält, Bat aber bei denen, welche dieſen Irrthum nicht theilen, wie bei 
Seffter: Syſtem $. 502, gar keinen Sinn. 
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Bertheidigung verpflichtet zu fein, er bleibt aber das eigentliche 
PVrocebfubject.? Und dies bekundet ſich mie in der fortdauern- 
den Competenz des einmal angegangenen Gerichts, jo nad den 
heutigen Proceßgrundfägen** insbejondere darin, daß das zur 
Reſtitution verurtheilende Erfenntniß ohne Weiteres auch gegen 
den Detentor erfequirt werden kann.“ 

Unbedenklich ift e8, die laudatio auctoris in der ihr durch 
das Geſetz gegebenen Geftalt auf alle Klagen auszudehnen, melde 
gleich der R. B.nicht bloß gegen den juriftifchen Befiger, fondern auch 
gegen den Detentor gehen, ‘S wogegen fie über diefe Grenze hinaus 
nicht für fatthaft zu halten ift. Sie findet aljo namentlich auf die 
hereditatis petitio und das interdictum quorum bonorum feine 
Anwendung, weil diefe Klagen nur gegen den pro herede oder pro 
possessore possidens, und folglich nicht gegen den Detentor von Erb- 
ſchaftsſachen angejtellt werden fünnen, welcher, da er „contempla- 
tione alterius possidet,“ für ji fein Erbredit in Anfprud nimmt. 
Roh weniger ift fie zur Abwehr von Contractsklagen zu gebrauden, 
wie Manche für den Fall haben behaupten wollen, wo der Verflagte 
im Auftrage eines Anderen und mit ausdrüdlicher Beziehung auf 

den Auftrag contrahirt bat. Diefer Umftand macht von der 
Uebernahme der Bertheidigung keineswegs frei, führt aljo auch 
nicht zur Ladung des Auftraggebers, fondern begründet eine exc. 
doli,*? und hat, wenn er beiwiejen wird, die definitive Abjolution 


des Verklagten zur Folge. 


43) Bgl Betbmann-Hollweg: Verſuche S. 59 N. 129. Unrichtig iſt 
es, die laudatio auctoris 1) als |. g. exc. deficientis legitimationis ad 
eansam (wie Gönner a. a. D. I. 17 8. 8, Mittermaier a. a. D. III. 
S. 399 fg.), 2) überhaupt als — (wie Gensler a.a.D. III. ©. 421 7 
IV., ©. 179 fg., Bradenhoeft: Erörterungen S. 342, Schmid: Handbuch 1. 
5. 66) ober 3) ger als qualificirted Geftändniß (wie Linde a. a. D.1. ©. 131) 


n. 

432) Vgl S. 47 Rote 112. 

44) Das Verfahren, welches nach den in Note 40 citirten Stellen gegen 
den geladenen und nicht erfehienenen Auctor eintreten fol, Tann heut zu Tage 
keine Anwendung finden, da bie Folge der contumacia nicht mehr (tie das 
RN. bei dinglichen Klagen annahm) in der translatio possessionis, fondern im 
einfeitigen Beweiſe bed Klagrechts befteht. Dal. $. 49. 

45) Die in Rote 40 citırten Stellen fprechen eigentlich nur von einer iwegen 
eines Grundftüds angeftellten Eigenthumskläge (in rem actio); e8 han- 
vet ſich alfo um ihre Anwendung auf bewegliche Sachen und auf andere ding- 
Eiche unb in rem scriptae actiones, wofür ih Glüd: Comm. VIII. S. 198 
unb bie dafelbft Citirten audipreihen. 

46) L. 13 8. 12 D. de H. P. (5, 3). 
47) Arg- L “pr 3. 2 D.de re jud. (42, 1), 1. 31, 61 D. de proe. 
(,3), 1.2 pr. D. de . tut. (26, 7), 1. 7 D. quando ex facto tut. (26, 9). 
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2. AUdvocaten.* 


8.8. 


In den eben betrachteten Fällen handelt es ſich un eine Bei- 
bülre, welche den Parteien von dritten mit den factiſchen Grund- 
lagen des Streitverhältnijfes beffer unterrichteten Perſonen gegeben 
wird. Da aber die Parteien auf Thatjaden nur Bezug nehmen, 
um Rechte daraus abzuleiten, fo müſſen fie willen, welche That- 
ſachen ihren Zweden entſprechen, müſſen aljo das ihnen zu Gebote 
ftebende factiſche Material juriftifh zu beurtbeilen und unter die 
einſchlagenden Rechtsregeln zu fubjumiren verftehen. Dazu kommt, 
DaB in einen geordneten Verfahren das Relevante, um Berücjich- 
figung zu finden, in beftinmmter Folge und Form vorzutragen iſt, 
und daß auch die Anwendung des Rechts in verwidelteren Zus 
ftänden eine Kunft wird, welche erlernt und geübt fein will. In 
allen dieſen Etüden pflegen die gewöhnlichen Lebenserfahrungen 
nicht auszureichen; e3 macht ſich den Parteien das Bedürfnig eines 
jurijtijch gebildeten Berathers fühlbar, und diefes Bedürfniß be» 
friedigen Die Advocaten. ! 

An ji jind die Advocaten Privatleute, welche ihre Kenntnifje 
und Geihidlichkeiten zum Beften ihrer Mitbürger verwenden; ein 
obrigfeitliches Amt befleiden fie nicht. Jedoch haben die wichtigen 
Intereſſen, welche dieſes Gejchäft vertritt, überall da, mo es ange- 
fangen hat, einen bejonderen Lebensberuf zu bilden, wie im rönti« 
ſchen Neich feit dem 3.,? in Deutichland feit dem 15. Jahrhun⸗ 





lieber abweichende rfihten vgl. Mittermaier a a. D. III. ©. 404. 
Gen3lera.aD.111. ©. 422. 

*, Tit.Dig.3,1. C.Th. 2,10 de postulando. Cod. Just.2,6 de postul. 
23,7 de advocatis diversorum judiciorum. 2, 8 de advoc. divers. judicum. X. 
1, 37 de postul. — Jo. Dav. 'Thönniker: Advocatus prudens in foro 
eivili, . 1708, 1706, 1708, Chemn. et Lips. 1729 4. Volcmanni 
Mannale advocatorum, auctum a G. Beiero, Lips. 1695, 1708, 1721. 
E U. Grupen: Abb. von den Advocaten, Lemgo 1705. Ramdohr: Ueber 

ie Organiſation des Advocatenſtandes, Hann. 1801. Wangemann gen. 

von Wangenſtein: Der Advocatenftand, Gött. 1811. S. B. Sand: Don 
dern Amte ber Fürſprecher vor Gericht, Hann. 1820, Celle 1827. Gefterding: 
Ausbeute von Rachforjgungen II, 6 (Bon den Abvocaten, 1827). Nietzsche: 
De prolocutoribus, ips. 1831. Beſchorner: Reform des Advocatenſtan⸗ 
de3 in Teeutichland, Dresden 1840. Steinader: Aufgabe des Advocatenftan- 
des, Braunſchw. 1841. 

1) Ueber ben Beruf und bie Stellung der Advocaten im Allgemeinen, vgl. 
Betbmann-Hollweg: Srundriß ©. 2 IV fg. 

2, Bon ihrer Gejgigte im römifchen Reich handeln Simmern: Geld. 
des rom. Pr. R. UI. $. 165, Bethbmann-Hollweg: Handbuch I. 8. 16, 
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dert,? die Nothwendigkeit erzeugt, ſowohl feine Vorausfegungen, 
old die mit feiner Ausübung verbundenen Verpflichtungen durch 
die Gefege zu normiren. Nah N. R. werden die Advocaten von 
den Magiftraten der verfchiedenen Gerichte nach vorgängiger Nach⸗ 
weiſung der erforderlichen Nechtstenntniffe in eine Matrilel ein- 
geihrieben.* Ihre Zahl ift für jedes Gericht gejeglich feitgeftellt.5 
Som Eintritt ausgeſchloſſen find erftlih alle diejenigen, welchen 
Ihon der Prätor die Erlaubniß zum Poftuliven verjagt hatte, näm- 
lich Frauen,“ Perfonen, die noch nicht 17 Jahre alt find,’ Infame, 
Blinde, Taube? umd wie fih bei mündlihem Verfahren von felbit 
verfteht, auch Stumme, zweitens Keber und Juden, io endlich folche, 
welche wegen ihres Standes (namentlich der vita cohortalis) dieſes 
ebrenwertben Berufes unmwürdig erfcheinen.t! In Deutichland geht 
die Anftellung der Advocaten meift vom Landesheren aus, und 
dieler ift an jene Beſtimmungen des N. R. nicht gebunden, !? wo⸗ 


- Zer rom €. Pr. I. ©. 114, 186, II. S. 205, III. S. 161, Puchta: Curſus 
der Inſt. II. S. 155, Keller: Ter röm. C. Br. $. 55. In der Zeit der Ne- 
bubit unterfhied man zwiſchen patronus und advocatus (Schol. ad Cic. 
$- 11 [Orell. p. 104]: „Qui defendit alterum in judicio, aut 
patronus dicitur, si orator est, aut advocatus, si aut jus suggerit aut 
raesentiam suam accommodat amico“ —); in ber Kaiferzeit verſchwindet 
—* Unterſchied, und die Muodruee patronus, advocatus und causi- 
dicus werden gleichbedeutend gebraucht. 
3) In Deutichland kommen Fürſprecher oder Redner fon viel früher mit 
anz Ähnlichen Functionen wie bie römifchen advocati und patroni vor, ein 
onderer Stand feinen fie aber erjt mit dein Eindringen des fremden Rechts 
* zu fein. Vgl. Maurer: Geſch. des öffentlich mündlichen ©. V. 8. 13, 
.986 - 100. 
4) L. 11 8. 1, L. 17 pr. C. de adv. div. judiciorum (2, 7), 1.3%.4,1.5 
$.4C. de adv. div. judicum (2, 8) 





? 5) L. 8, 5 pr., L 7 pr.C. eod. (2, 8), 1.13 C. de adv. div. judiciorum 
7). 
6) L. 1 $S.5 D. de postul. (8, 1), 1.2 D. de R. J. (50, 17). 
nL.ı8.3D. de postul. (3, 1). 
8, L.1 8.5, 8 D. eod. (3, 1). 
9 L.1&.3D. eod. (3, 1). 
10) L.8 C. eod. (2, 6), 1. 8 C. de haeret. (1,5), nov. 144. c. 2. Bgl. 


auch c. 13 &. 5 X. de haeret. (5, 7). 

II) L. II 8 1, 1.17 pr. C. de adv. div. judiciorum (2, 7). Auch 
unterfagt da3 C. R. den Clerikern, als Advocaten in weltlichen Sachen vor den 
weltlichen Gerichten aufzutreten, und den weltlichen Gerichten, Ercommunicirte 
als Advocaten zuzulafien. Cf. c. 1 X. de postul. (1, 37), c. 8 in VI. de sent. 
excomm. (5, 11). 

12) Ueber die Infamie insbeſondere vgl. Sadign g: Spitem II. S. 225. 
Debrigens galten Beitimmungen, welche denen des R. N. ähnlich waren, aud 
für die Abvocaten des R. K. Gerichts — K. G. D. von 1555 1. 1898. 1 —, 
und ihnen ift wieder die Gefeggebung mancher Territorien gefolgt. Jeben- 
falls ıft die Frage, wie und unter welchen Borausfegungen die Advocaten 
aa nelt werden, eine ftantärechtliche, und deshalb nicht nach R. R. zu ent- 
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gegen der Richter immer noch als berechtigt anzujehen ift, einen 
angeftellter Advocaten, ſoweit feine natürliche Unfähigkeit reicht, 
und aus Gründen der Digciplin von ben Gefchäften der Advocatur 
fern zu balten. 

Sn Berbindung mit diefer Auctorifation nun ftehen ent- 
ſprechende Pflichten, welche durch einen Eid beftärkt werden, nad 
AR R. bei Einleitung jedes Proceſſes in Beziehung auf dieſen,“ 
nach deutjcher Rechtsſitte beim Eintritt in die Adoocatur für deren 
ganze Dauer. Die Advocaten find nämlich verpflichtet, 1) wiſſent⸗ 
Ich feine ungeredte Sache zu übernehmen und zu behalten, '5 
2) ohne Grund Niemanden ihren Beiltand zu verfagen und zu ent- 
jieben,!* und 3) übernommene Sachen mit rechten Treuen gegen 
die eigene,'T und ohne Chicane gegen die andere Partei zu füh- 
ren,?® in Eonderheit die ihnen amvertrauten oder zufällig befannt 
gewordenen Geheimniſſe und Behelfe ihrer Partei zu deren Schaden 


13) L. 148. 1C. de jud. (3, 1). 

14) Der Eid der R. K. Gerichts Advocaten lautete nach ber K. G. O. von 
1555 L. 64 fo: „Die Abvocaten des Kayſerlichen Cammer⸗Gerichts ſollen — 
ihwören, baß fie die Partheyen, bero-Sacen fie zu handeln annegmen, mit 

angen und rechten Treuen meynen, in folchen Sachen nach ihrem beften Ber- 
—2 den Partheyhen zu gut mit Fleiß handeln, und darin wiſſentlich 
keinerley Falſch, Gefährde noch Unrecht brauchen, auch mit denen Partheyen 
keinerley Vorgeding oder Vorwort, ein Theil von der Sache, deren Advocaten 
fie ſeynd, zu haben oder zu gewarten, machen, darzu Heimlichkeit und Behelff, 
jo ſie von den Partheyen empfahen, oder Unterrichtung der Sachen, die ſie von 
ihnen felbft merken werben, igeen Partheyen zum Schaden niemanden offen- 
bahren, das Gericht und bie Gerichtäperjonen ehren, fürbern, Ehrbarleit vor 
Gericht brauchen und Läjterung bei Pöen nach Ermeßigung des Gerichts fich 
ften, auch die Partheyen über den Sold ober Lohn, der ihnen nach Taut 
der Ordnung über bad Sammer-Gericht gebühret, mit Mebrung oder anderm 
Gebing nicht beſchwehren oder erhöhen, unb ob bed Soldes oder Lohns halben 
zwiſchen ihnen und denen Bartheyen Irrung und Spän entftünden, ba fol es 
bleibers bei bem Cammer⸗Richter und Urtbeilern, bie er zu ipm nehmen ober 
denen er das befehlen wirb, und wie fie durch diefelbe entichieden werden, daß 
daran begrrügig fein und es darbey en lafien, fich auch ber Sachen, fo 
angenommen haben, ohne redliche Urſache nicht entichlagen, fonbern im 
Ramen ihrer Partheyen biß zu End des Rechten handeln wollen, ohn alle Ge⸗ 
fäbrbe.“ — . auch K. G. D. von 1495 tit. 5, von 1500 tit. 15, Conc. ber 
8.@. D. von 1613 1,76. 

15) L. 14 8. 1 0. dejud. (8,1), J. R. A. 8. 120.a. €. 

16) Arg. L 7 C. de postul. (2, 6), 1.13 $.9 C. de jud. (3, 1), fobann 
Bi. 9. von 15515. 4, von 1556 $. 29, D. X. von 1557 8. 41. 

17) L. 14 $. 1. C. de jud. (3, 1) [„— quod omni quidem virtute sua 
omnique ope, quod verum et justum existimaverint, clientibus suis in- 
ferre procurabunt, nibil studii relinquentes, quod sibi gogsibile est‘‘], 
a em. von 1557 $. 1, von 1578 $. 4, Conc. der 8. ©. D. von 1613 

49,8. 


L. 6 S. ı C. de postul. (2, 6) [,— agant quod causa desiderat 
tem er ent se ab injarin«d), 8. 4 eod: [,, emo ex industria protrahat jur- 


— L 13 8. 9 ©. de judic. (3,1), I.R. U. 8. 120. | 
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Kiemanden zu offenbaren, und auf die Sammlung vollftändiger 
Ranualacten zu achten.?? Daneben wird von ihnen erwartet, daß 
fie auch außerhalb der Ausübung ihres Berufes ein ihrem Stande 
angemefienes Berhalten beobachten, 2° und daß fie in den Proceſſen, 
in denen fie thätig werden, eben fo mie die Parteien felbft, der 
Proceßordnung, dem Gericht und der Gegenpartei die fchuldige 
Rüchſicht erweifen.*! Pflichtwidrigkeiten, die fie ſich in der einen 
oder anderen Beziehung zu Schulden fommen laſſen, können den 
Character eines gemeinen Verbrechens (3.3. den der Prävarication, 
. der injuria publica u. ſ. w.) haben,*? jedenfall3 aber find fie als 
Disciplinarvergehen zu betrachten, und werden als ſolche je nach 
den Umftänden mit einem Verweiſe, mit Geld, Gefängniß, tem- 
porärer Eufpenfion, und möglicher Weiſe fogar mit der Entziehung 
der Braris beſtraft. Dabei macht «8 für die Competenz einen 
Unterfhied, ob fie bei Führung eines einzelnen Proceſſes Statt 
gefunden haben, oder ob fie, wennſchon vielleicht in einer ſolchen 
Deiehung ſtehend, ven meiterer Bedeutung find, und die fittliche 
Dualification des Advocaten im Allgemeinen verdächtigen. Dort 
it ſchlechthin das Gericht der Hauptſache befugt, die Strafe zu 
etlennen, allerdings ohne bis zur Abſetzung oder auch nur zu 
teuporärer Sufpenfion gehen zu dürfen; hier fteht die Ahndung 
den oberen Gerichten zu, und beruht auf der adminiftrativen 
Disciplinargewalt, welche denſelben über ihre Untergebenen und 
jomit auch über die bei ihnen felbft und bei den niederen Gerichten 
iſtes Eprengel3 concefjionirten Advocaten verliehen ift.“ Im 
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Lug G. D. von 1555 I. 52 8. 2, Conc. ber 8. ©. D. von 1618 
21) Im Aug emeinen vgl. K. G. D. von 1507 (Reg.) tit. 7 8. 1, 2, von 1521 
tit. 20, von 1538 tit. 7 8.13, von 1527 8. 19, von 1555 I. 52 , Eonc. ber 

2.8.0. von 1618 I. 66, RM. $. 165,8. 9. DO. von 1654 tit. 78.4. 
— pr.D. de raevar. (47, 13) 1.4$8.4 D. qui not. inf. (3, 2), 
—— —Lı D. ad leg orn. de fals. (48, 10), — und im 
82.0. D. von Ya fit. 20, von 1555 1.52 $. 1 (verb. „fofern er 
heit ber Verwürckung vermög biefer Ordnung und gemeiner 
„uaine größere Pin verſchulden“), Gonc. der K. ©. D. von 1613 I. 66 pr. 
23) L. un. ;D. si guie jus dic. m. obt. (2 9, 1.69, 1,12 8 D.de 


% 1), "6 8.7 D, mand. 7, 1 1.9 pr. $ 1 4. D. de poenis 
#8, 19 I: 8. ı D. o decur. (50 21 .14 8 2 C. de ; adsessor. A, 51), 
1,5 1 de postul. 6), 1.18 rest.) C. de adv. div. en? 7), 
Lin 9C. —8 We judicum (2, 8), 1.18 $ iud. (8, 1),1. 12 


C. —* a. (8, 36) — ferner, bie in Rote 21 Ang führten Reichägefege, unb 
VER 16. D . von 1654 tit. 7 
U) &8 normicen in biefer "Besiehung wefentlich biefelben Geſichtspuncte, 


— » 


62 Erſtes Buch. Bon den Parteien u. d. Barteibanblungen. 


beiden Richtungen aber fließt die Etrafbefugniß die geringere 
verechtigung in jich, Die Advocaten zur Erfüllung der ihnen ob- 
liegenden Pflichten anzumeifen. Da, wo ihre Eoncefjion an einen 
beitimmten Aufenthaltsort gebunden ift, kann ihnen bei längerer 
Abweſenheit Die Rückkehr an den Aufenthaltsort aufgegeben werden, 
weil fie fi ohne Grlaubniß nit auf längere Zeit entfernen 
dürfen. ?°° Hat jich eine Partei vergeblih um einen Advocaten 
bemüht, jo wird ihr ein folder beigeordnet,?* und demfelben, wenn 
die Partei arm ift, fogar die Stundung der Gebühren zugemuthet, #7 
Dann aber - bei der Auswahl nah einem regelmäßigen Turnus 
verfahren.” 4 Schriften, welche ungebührliche Neußerungen enthal- 
ten, werden zum Zweck der Emendation zurüdigegeben,* oder ftatt 
deſſen die anftößigen Stellen, wenn es ohne Eintrag für den ſach⸗ 
Iıhen Inhalt geichehen kann, von Amts wegen delirt. 

Die Thätigfeit der Advocaten ift weientlich verfchieden von der 
der Trocuratoren. Mährend dieſe, ohne rechtskundig fein zu 
müren, ihre Mandanten vertreten, d. h. ganz an deren Stelle 
Handeln, haben die Advocaten die Aufgabe, rechtlichen Nath zu 
ertbeilen, demzufolge bei mündliher Verhandlung im Beijein ihres 
Glienten YTorträge zu balten (postulare,°?* adesse,” causam 


welche unten in 8. 38 für bad Verhältnig ber Untergerichte zu ben Übergerichten 
werben aufgeftellt werben. Bol. Strippelmann: Neue Sammlung bem. 
Entich. des O. A. ©. zu Caſſel, IV. 25. 119 fg. 
25) Cf.1L7$.2C. de adv. div. jud. (2, 8), Bif. X. von 1551 $. 3, 
RG. D. von 1555 1. 19 $.6, Bif. A. von 1556 $. 38, Dep. A. von 1557 
& 21,46, Conc. der 8. G. D. von 1613 I. 32 8.6,7, G. B. vom 17. Aug. 1661. 
26) L. 9 8. 5 D. de off. proc. (1, 16), 1. ı $. 4 D. de postul. (3, 1) 
(„At etor: Sinon habebuntadvocatum, ego dabo“). 
27) Arg.1.13$.9C.dejud.(3, 1) [,— honorariis scilicet a clientibus, 
qui dare possunt, dissertissimis togatis omnimodo praestandis“], vgl. 
mit den Stellen der vorigen Note. Entſchieden wird jene Pflicht von dem 
Scdhm. Lbr. (ed. Gengler) c. 71 $. 4 und ben Reichögejegen anerlannt — 
R.G.D. von 1495 tit. 23 $. 1, von 1555 1.19 8.5, D. X. von 1600 $. 12, 
Eonc. der R. G. D. von 1613 I. 31 $. 10. — Jedoch fol ber Advocat nach ber 
Anjicht des R. 8. Gerichts die Gerechtigkeit einer übertviefenen Sache prüfen 
bürfen. Vgl. Gem. B. vom 7. Zuli 169%. A. M. Schmid: Handbuch I. $. 75, 
wogegen aber zu vgl. Gans a a. O. S. 193. 
28) ©. bie in der vorigen Note citirten necögeiche 
29) 8.G.D. von 1555 L 52 $.1, Conc. der X. ©. DO. von 1613 I. 66 pr., 
Bif. U. von 1713 8. 101. . 
29a) A. GelliiN. A.1.22,V.5,1.1$. 2 D. de postul. (3, 1) [„Postu- 
lare autem est, desiderium suum vel amici sui in jure apud eum, qui 
jurisdictioni praeest, exponere, vel alterius desiderio contradicere‘), 1. 1 
$. 2 D. de poenis (48, 19), 1. 1 C. de prineip. agent. in reb. (12, 22). 

30) L. 6 $. ı D. de postul. (8, 1) [,,Si quis advocationem praestare 
fuerit prohibitus, si quidem apud se, — puto euın postea apud succes- 
sorem ejus adesse posse“], 1. ult. D. eod., 1.5 3.11 D. de his quae ut 
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agere?!), und im fchriftliden Verfahren unter Beifügung ihres 


Namens die vom Clienten zu überreichenden Eingaben abzufaſſen.“? 


Eie liefern alſo nur den Stoff zu den proceſſualiſchen Handlungen 
eined Anderen, und dazu bedürfen fie Feiner Vollmacht; der eigent- 
Gh Sandelnde ift inımer der Client jelbft, von dem man nament- 
ih annimmt, er eigne fi die in feiner Gegenwart geftellten An- 
träge ſchon durch fein Schweigen an,? fofern er nicht fogleich oder 
wenigitena innerhalb der eriten drei Tage dagegen proteftirt.* 
Ob übrigens die Parteien einen Advocaten annehnen wollen, fteht 
in ihrem freien Ermeſſen, und nur zur Abfaſſung ſchriftlicher Ein- 
gaben und Receſſe, wenn fie dazu jelbit nicht befähigt jind, müffen 
fie jich eines Advocaten bedienen.** . _ 

Richt ohne Schwierigkeit iſt die Beantwortung der Frage, 
was für ein NRecht3verhältnig zwilchen dem Advocaten und feinem 
Clienten beitehe. ALS Dienjtmiethe kann daſſelbe nicht aufgefaßt 
inerden, weil die Dienite des Advocaten feinen Marktpreis haben, 


indign. (34, 9), 1. 19 8. 1 D. de donat. (39, 5), 1. 9 pr. D. de poenis 
(13,19, 1.18.11 D. de extraord. cogn. (50, 13), und BrissoniusdeV.S. 
s. v. adesse. 
21) L. 10 D. de postul. (3, 1), 1. 88 $. 1 D. loc. eond. (19, 2), 1.18. 11 
D. de extraord. cogn. (50, 13), 1. 1 C. de postul. (2, 6), 1. 6 C. de adr. div. 
judieiorum (2, 7). rn 
32) L. 2 C. de errore adv. (2, 10) [,— qui denideria, id est preces 
seribunt“]. Die Namendunterjchrift fordern Bif. Mem. von 1578 8. 3, 4, 
Gone. der R. ©. D. von 1613 Ill. 49, $. 8. 
335) L. ı C. eod. (2, 10). 
sı) L_3 C. eod., c. 62 X. de appell. (2, 28). Bgl. bazu Bethmann⸗ 
Sollmeg: Berfuche S. 314, und über die verfchiedenen Anfichten, zu denen bie 
erite diefer Stellen mehr ben Vorwand, ald den Grund gegeben, inbe: Ab⸗ 
en I. 5. S. 4, Schmid: Handbuch I. S. 231. Unrichtig ift es, von 
einer restitutio propter errorem advocati zu reden, da, ivenn ber Advocat 
nicht zum Procurator beitellt worden ift, ng fein Irrthum den Reſtitutions⸗ 
mb abgeben kann, fonbern nur ber Irrthum ber felbft handelnden Partei. 
Auch gibt es Leine Reftitution ex culpa advocati, fondern nur eine ſolche ex 
culpa procuratoris. Bgl. 8. 10a. E., 3.53 Note 28, und Gensler im Arch. 
für civil Br. IV. S. 117. ac 
242) Diefe Regel iſt durch die Particularrechte ausgebildet worben. Bol. 
Bagner: Grundzüge ber Gerichtäverfaffung und bes untergerichtlicden Ver⸗ 
tahrens in Kurbefien $. 102, Trotſche: Der Medlenburgiiche C. Pr. 1. ©. 447 
R.5., grande: Der gemeine deutſche und Foleꝛwig olſteiniſche C. Br. I. 
$.837, 88, fo wie Codex juris Bavar. jud. IV, 10. Fendan bandelt es ſich 
Babei um eine Maaßregel, welche gegen die f. g. deutſchen oder Winlelad- 
vocaten gerichtet g Bei dem R. K. Gericht waren Advocaten und Procura- 
toren angeftellt. n dem dort üblichen Verfahren durch fchriftliche Receſſe 
mußte N jede Partei eined Procurator bedienen, eined Advocaten nicht; wollte 
fie aber einen Advocaten ebrauden, fo konnte fie „einen aus ben geigvornen 
des Cammer-Gerihts ober anderer Ort nehmen.” Bol. K. ©. D. 
von 1555 I. 19 $. 2, Eonc. der 8.0. D. von 1613 1.31 8.5. ©. auf 
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nit operae illiberales find; eben jo wenig als Mandatsverhält- 
niß, weil der Advocat Fein Geſchäft des Clienten beforgt,’°® falls 
im nicht etiwa die Führung des Proceſſes aufgetragen worden ift, 
in welchem Fall er gewiſſermaßen in doppelter Eigenfchaft thätig 
wird, und neben den Rechten und Pflichten des Advocaten auch 
die des Procurator hat. Ueberhaupt aber wird der Gedanke an 
contractliche Beziehungen dadurch ausgeichloffen, daß die Dienfte, 
welche der Advocat innerhalb der Sphäre feines eigentlichen Berufs 
leitet, in gleicher Art wie Die des Nechtsconfulenten, des Lehrers, 
des Arztes, des agrimensor u. f. w., fein Vermogensintereſſe dar- 
‚bieten. Sie werden vielmehr außercontractlih, als Gefälligkeit 
(„beneficii 1oco“‘) geleiftet,*® gegen den Advocaten findet nur eine 
DelictSflage wegen dolus und culpa Statt," und die Vergütung, 
welche ſeinerſeits der Client zahlt, wird nicht ſowohl als ein Lohn 
(merces), wie als eine Belohnung, Nemmuneration angefehen und 
deshalb „„honorarium“ genannt. 

Tas aber dad Honorar insbefondere anbelangt, fo galt bei 
den Römern die Annahme eines ſolchen in früherer Zeit nicht für 
anftändig; fie wurde durd) die lex Cincia verboten, und unter 
Auguſtus ſogar mit der Strafe des vierfahen Erſatzes bedroht. 
Es ſtellte fi jedoch bald heraus, daß diejes abfolute Verbot nicht 
durchführbar fe. Die immer wiederkehrenden Webertretungen 
nöthigten zu einer Milderung dejjelben, und ein unter Kaiſer 
Claudius erlafjenes Senatusconfult erlaubte daher den Advocaten, 


35) Mandat: Baher: Vorträge $. 98 (8. Aufl.), Linde: Lehrbuch $. 125 

a E., Schmid: Handbuch 1.5. 75 Note 10, — Dienftmietbe: Struben: 

Rechtl. Bedenken I. 172, — Innominat-Realcontract: Gensler: Commentarl. 

e. 115 fe oe dieſe verſchiedenen Anfichten Jordan im Arch. für civil. 
. .©. g. 


36) Hierũber vgl. l. ı pr. D. si mensor falsum modum dix. (11, 6) und 
Meyerfeld: Tie Lehre von ben Schenkungen I. S. 38. 

37) An ſich würde ber Advocat nur für dolus und culpa lata haften. 
Arg.L1$-.1,1.5pr. D. si mensor falsum modum dix. (11, 6). Weil ibn 
aber Die Reichögefehe (Note 17) zur höchften Sorgfalt verpflichten, fo muß er 

en culpa levis, etiva nach Analogie ber 1. 6 $. 7 D. de off. praes. 
(1, 18), 1L78.8,1.8pr.$.1ı D. ad leg. Aquil. (9, 2), 8. 6—8 I. eod. (4, 3) 
belangt werden können. Vgl. Struben: Rechtl. Bebenten I. 52, und über bie 
ähnliche Haftung des Richters ben $. 36 N. 14. 

38) Ziel. 1 pr. D. si mensor (11, 6) fagt in Beziehung auf das ähnliche 
Berhältniß des agrimensor: „— et id, quod datur, ei ad remunerandum 
dari, et inde honorarium appellari. Im natürlihen Sinn wird das 
Sonorar allerding® auch „merces‘‘ genannt. So heißt e3 in 1. 27 D. de 

t. (39, 5) vom Schüler, der feinem Lehrer freie obnung gegeben, „offi- 
eiaum magistri quadam mercede remuneratum“, womit die beiberfeitigen 
Zeiftungen im Sinn bes Textes pafjenb bezeichnet werden. 


in N 
4 


Bon ber accefiorifchen Theilnahme Dritter. $. 8. 65 


bis zum Betrag von 100 aurei (10,000 Sefterzen) für die einzelne 

Sache Belohnungen anzunehmen. Dagegen blieb in Betreff deſſen, 

was über dieſes Marimum hinaus gegeben oder verfprochen wurde, 

wie noch das juftinianeifche Rechtsbuch bezeugt, das urjprüngliche 

Berbot in Kraft? Inzwiſchen ging Nero noch einen Schritt | 
weiter. Er verpflichtete den Glienten zur Zahlung eines ange- | 
meflenen Honorar auch ohne bejondere Zufage,*? und legte da» 
durh den Magijtraten die Befugniß bei, extra ordinem das in | 
Anfpruh genommene Honorar der Dauer des Proceſſes, der Tüch- 

tigfeit des Advocaten und der Sitte des Gerichts entfprechend, jedoch) 
velbfiverftändlich innerhalb des geſetzlichen Maximalbetrages,“ zu 

beſtimmen und beizutreiben. Freiwillige Gaben und Verſprechen aber 

wirden dadurch dem richterlihen Ermeſſen nicht unterworfen“? — 

es wären fonft alle jolde Zuwendungen bedeutungslos geweſen —, 

und auf einem wefentlich anderen GefichtSpunct beruht es, daß das 

Ausbedingen einer Belohnung für den Fall des Sieges, weil es zu 

Ränfen und Chicanen verleitete, als unfittlih und unverbindlich 

angefehen wurde,“ einerlei, ob es die einfahe Form eines 


39) Ueber das Ältere Recht vgl. Unterbolgner im Rhein. Mufeum II. 
5.438 Rote 2, Zimmern: Geſch. bes röm. Pr. R. III. $. 166, und über das 
juſt. Rehtl. 1 8. 10, 12 D. de extraord. cogn. (50, 13), ? 3 C. de post. (2, 6). 

40) Daß dieſe zur Zeit der clafjtichen yuriften (f. die folgende Note) in 
Kraft befindliche Verpflichtung auf den Kaiſer Nero Aurücyufüßren ift, ergibt 
th aus Sueton. Nero c. 17, wo bie Worte eines von ibm beranlapten 
Senatusconfult3 dahin lauten: „ut litigatores pro patrociniis certam jus- 
tamque mercedem darent‘‘. 

id 41), L.1. $. 10, 1.4 D. de extraord. cogn. (50, 18), 1.18 8.9 C. de 
jud. (3, 1). 

42) Dafür, daß bier eine richterliche Ermäßigung eintreten könne, läßt ſich 
bel135. 12 D. de extr. cogn. (50, 13) verb. „peti poterit usque ad pro- 
babilem quantitatem‘‘ nicht anführen. Die „probabilis quantitas‘‘ ift ba 
beiveiälich teitguftellende Object bes Berjprechen?. 

. 4) Diel. 6 $. 2 C. de post. (2, 6) will dem Advocaten mohl nicht [hlecht- 
bin alle Berträge mit dem Glienten verbieten, fondern nur folde, welche 
eontra bonos mores find, alſo überbortheilende (Bülow: Abhandl. 1. 
S. 155 fg.) und Verſprechungen, von denen er die Uebernahme des Patrocinium 
abhängig macht (Jordan a. a. D. S. 209). Die lekteren werben, namentlich 
in Bezug auf „jährlich Dienft- oder Wartegeld auch von ben Reichögejegen 
verboten, welche auch „anbere pacta, de quota litis, remuneratoria oder 
ionft ungiemliche, ungebübrliche und beſchwerliche Conventiones“ 
für unverbindlich und unfräftig erflären; die Advocaten „jollen, wo fie fich 
ionft der Billigleit mit der Bartheyen guten Willen (body außerhalb ber obbe- 
meldeten verbotenen PBacten) nat vergleichen könnten, mit der richterlichen 
Tare begnügen lafien“. Vgl. K. G. O. von 1495 tit. 15 $. 1, von 1500 tit. 15, 
von 1555 I. 46, Bif. X. von 1556 8 33, Dep. A. von 1557 $. 43, Vif. Mem. 
Proc. von 1559 pr., Conc. ber 8. G. D. von 1613 I. 60 $. 1. 

4) Diel.5 C. de post. (2, 6) droht fogar bie Strafe der Abjekung an. 
2. auch L 6 8. 7 D. mand. (17, 1). 

Bepell, Civilproceß, 3. Aufl. U 5 
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bedingten Verſprechens (des Verſprechens eine3 palmarium) hatte,*5 
oder 0b es eine über das Condemnationsobject eingegangene 
Societät (pactum de quota litis),* oder in eine redemtio litis 
gefleivet war.?? — Dieje von Juſtinian bejtätigten Grundſätze 
haben im Ganzen nun auch in Deutihland Aufnahme gefunden, 
jedoch nicht ohne einzelne erhebliche Modificationen. Das Maximum 
von 100 aurei ift in Vergeſſenheit gerathen.** Ferner find par» 
ticularreihtlich bald nad der Bildung eines Advocatenflandes für 
die einzelnen Handlungen der Advocaten geſetzliche Taren oder 
. wenigftens Tarationdnormen aufgeltellt worden, welche das richter- 
liche Ermeſſen, wenn es vom Clienten oder von dem zum Koſten⸗ 
erſatz verurtheilten Gegner, oder auch vom Advocaten felbft ange- 
tufen werden follte, auf die Prüfung und Feſtſtellung der gemachten 
Anfäge beichränfen,* gütlihe Einigungen, Zufagen und Zuwen⸗ 
Dungen aber innerhalb der vom R. R. firirten fittlihen Schranken 
nicht ausſchließen.“ Auh wird die im NR. N. nur bei dem 


45) L. 1 $. 12 D. de extraord. cogn. (50, 18) [„Si cui cautum est 
honorarium, vel si quis de lite pactus est, videamus an petere possit? 
Et quidem de pactis ita est rescriptum ab Imperatore nostro et divo 
patre ejus: Litis causa malo more pecuniam tibi promissam ipse quoque 

teris. Sed hoc ita est, si suspensa lite societatem futuri emolu- 
menti cautio pollicetur; si vero post causam actam cauta est honoraria 
summa, peti poterit usque ad probabilem quantitatem, etsi nomine pal- 
marii cautum sit, sic tamen, ut computetur id, quod datum est cum eo, 

od debetur, neutrumque compositum licitam quantitateın excedat. 

jeita autem quantitas intelligitur pro eingulis causis usque ad centum 
aureos“)]. — Aus dieſer Stelle, der einzigen, welche vom palmarium hanbelt, 
ir übrigens eben fo oft die — keit wie die Hnzuläfligteit befielben ab⸗ 

leitet worben — vgl. Struben: Rechtl. Bedenlen I. 104, Jordan a. a. D. 

. 192 fg. — für bie oben aufgeftellte nid aber fpricht, abgefehen von ben 
Daneben angebeuteten inneren Gründen, der Umftand, daß ber Jurijt das, was 
er lite (d. 5. während bed Broceffes, nicht, wie Jordan S. 218 
wii, vor bemfelben) societas futuri emolumenti nennt, post causam actam 
al3 eine „‚honoraria summa‘‘ — „etsi nomine palmarii cautum sit‘‘ be- 

ichnet. Dies entjpricht auch bem Geift ber Reichsgeſetze (f. vor. Note) und der 

raris des R. K. Gerichts, wie die Gem. Belch. vom 7. April 1608 und vom 
25. Mai 1693 8. 6 beiveiten. 

46) L.13.12D.eit.,1.53 D. de pactis (2, 14), 1.5 C. de post. (2, 6). 

47) Quinctil. Inst. orat. XII, 71. £.,1.9$. 2 D. de off. proc. (1, 16), 
168.7, L7 D. mand. (17, 1), 1.20 pr. ©. eod. (4, 35), 1.15 C. de proe. 
(2, 13), unb über die Bebeutung ber redemtio litis Mühlenbruch: Ceſſion 
&. 362 

48) Bl Gand a. a. O. S. 186, Jordan a. a. O. (Note 35) XII. S. 216, 
gelfte: hftem 5 171 Rote 24, Francke: Der gem. deutſche und Schl.-Holft. 

9. 87 e 8. 
— Bgl. Maurer: Geſch. des öff. mündl. G. V. F. 27. Bei dem R. 8. G. 
wurde jede einzelne Handlung gerichtlich taxirt; eine Tax-Ordnung für bie 
i Abvocatur⸗Geſchãfte gab es nicht. 
50) Dafür, daß heut zu Tage ber Richter die verſprochene Summe er- 
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advocatus fisci vorkommende‘! Auswerfung eines Yahresgehalts 
al3 einer Vergütung für alle im Lauf des Jahres zu leiftenden 
Dienfte für allgemein zuläfjig gehalten,°? und zwar mit der Wir» 
fung, daß Die Erben des Advocaten das vorausbezahlte Gchalt 
niemals zurüdzugeben brauden,® das rückſtändige dagegen nicht 
wie die Erben des advocatus fisci für das ganze Jahr, * fondern 
nur bis zum Todestag in Anfpruh nehmen können. Sn pro> 
ceſſualiſcher Beziehung aber bat das gerichtlich zuzubilligende 
Honorar vor dem verjprodenen den Vorzug erhalten, daß cs, 
inſoweit es nicht bereit durch frühere Zahlungen, Vorſchüſſe oder 
Schenkungen gededt worden ift,5° auf einfeitigen Antrag vont 
Gericht der Hauptfadhes” und im Zufammenhang mit dem Haupt⸗ 
verfahren’® ſofort erecutivifch beigetrieben wird.““ Natürlich geht 
dieſer Antrag nur gegen den Glienten ſelbſt, nicht gegen die dieſem 
urtheilsmäßig zum Erſatz der Koften und damit auch der Advocaten⸗ 
gebühren verpflichtete Gegenpartei, außer in zwei Fällen. Einmal 
nämlich, menn dem Advocaten die Zudicatsflage bezüglich dieſer 
Gebũhren freimillig cedirt, oder ma3 man bei zweifelhafter Solvenz 
des Clienten für zuläjjig zu halten bat, durch richterliches Decret 
an Zahlungs Statt zugefproden worden ijt;6 und zmeiteng, ment 
ein Advocat feine eigene Sade geführt und die Verurtheilung des 


mäßigen, und die gegebene nach feinem Ermeſſen dem Clienten theilweiſe 
reftituiren lafien dürfe, wie Gans und Heffter a. a. D. (Note 48) anzuneh- 
men fcheinen, daß aljo das richterliche Ermäßigungsrecht an bie Stelle des 

feglichen Marimum getreten jet, möchte faum eine conftante Praxis nachge- 
wi werben fünnen. 

51) L. 158. 1C.de adv. div. judiciorum (2, 7),1.3$.6,158.6C. 
de adv. div. judicum (2, 8). 

52) Gaill: Obs. I, 41 or. 12, Glüd: Eommentar V. &. 123. 

53) Died gilt auch von dem voraußbezahlten Honorar — 1.18.13 D. de 
eıxtr. . (50, 13), L 38 $. 1 D. locati (19, 2) —, außer wenn der Berftor- 
bene bie Zeiftung ber übernommenen Tienfte verfäumt oder veriveigert hatte — 
L 4, 11 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6) —. 

54) L. 15 $.1 C. de adv. div. judiciorum (2, 7). 

55) Dies iſt ftreitig, manche Zurijten wenden ba3, was vom advocatus 
fisei gilt, auch auf die Advocaten ber Privaten an. Die Natur der Sache fpricht 
aber dafür nidtt. Dal Glück V. S. 123 fg. 

56) L. 1 $. 12 D. de extr. cogn. (50, 13), Dep. A. von 1557 8. 48, Viſ. 
Rem. Proc. von 1559 pr., Conc. der 8. ©. DO. von 1613 1. 60, 4. 

57) ©. 8. 41 Note 67. 

58) gi wird unten in 8. 63 bie Nebe er | 

59) Bif. Dem. Jud. et Ass. von 1559 5.13, Gone. der 8. G. D. von 
1618 L 608.7. Bgl. aud Gaill: Obs. I. 44 ur. 5, Slüd V. ©. 127, Gans 
a. a O. S. 193. 

60) Der im Tert aufgeſtellte und in manchen Ländern befolgte Grundſatz 
rechtfertigt ſich ſchon aus ber Natur der Sade, und findet eine Beftätigung in 
L 30 D. de proc. (3, 3). ge 
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Gegners zum Sloftenerfah erwirkt bat, wo er für feine Mühe- 
waltungen diejelben Gebühren fordern kann, welche er bei Führung 
einer fremden Sade verdient haben würde. Ein indirectes Mittel 
zur Erlangung der Deſerviten iſt die Netention der nach erfolgter 
Zahlung an den Glienten herauszugebenden Manualacten.°% 


Bon der procefjnalifhden Bertretung.”* 


8.9. 
Wemm eine Partei an der Vornahme der zur Führung eines 
Proceſſes erforderlihen Handlungen durch äußere Verhältniſſe 
3. DB. Abwejenheit, Berufsgefhäfte, Krankheit), oder durch innere 
dem Willen anhaftende Mängel verhindert ift, fo entfteht für fie 
Das Bedürfniß eines Vertreters, welcher, ohne gerade rechtskundig 
zu fein, ihre Geſchäfte vor Gericht mit derfelben juriftiichen Wir⸗ 
fung zu beforgen vermag, tie wenn fie felbft handelte? Der 
Befriedigung dieſes Bedürfniſſes ftand im Verfahren per legis 
actiones der Umitand entgegen, daß die hier vorgefchriebenen 
Borte in dem Sprechenden eine perjönlihe Betheiligung an dem 
ftreitigen Recht vorausfegen.? Sn dem Formularproceß dagegen 


61) Bel. Glũck V. ©. 118, Geſterding a. a.D. (Note*) UI. ©. 296 fg. 
unb beſonders Bufch im Arch. für civ. Br. XVI. 10. Früher war biefer An- 
fpruch de Advocaten beftritten — vgl. Buſch S. 271 —, in neuerer Zeit wird 
er allgemein anerfannt. Das Honorar ijt bier wie überall eine Vergütung für 
bie aufgetvandte Mühe, und ber — auf daſſelbe iſt daher nicht, wie 
manche Aeltere annahmen, von dem Beweiſe abhängig, daß durch die Führung 
der eignen Sache andere gewinnreiche Arbeiten — worden ſeien. uf 
Grund dieſes Beweiſes würde eine Partei, die nicht Advocat iſt, Erſatz des ver⸗ 
füunıten Erwerbes fordern können. 

er Bil Mem. vom 18. Mai 1574 8.4, Conc. ber 8.8. D. von 1613 

60 


") Gai. IV. 82-87, 97”—101. Pauli R. S. I, 2 de cognitoribus. 
s de toribus. Fr. Vat. tit. 7 de cognitoribus et procuratoribus. 
Tit. Inst. 4, 10 de is, per quos agere possumus. 11 de satisdationibus. 
Dig. 3, 3 de procuratoribus et defensoribus. 46, 7 judicatum_solvi. 
8 ratam rem haberi. Cod. 2, 13. X. 1. 88. Lib. VI. 1, 19. Clem. 
1, 10 de procuratoribus — J. H. Boehmer: Diss. de dominio litis, 
1709, 1788. Dapp: Berfuch über die Lehre von der Legit. zum Pro- 
ceh, f- 1789, 1829. Seller: Ueber 2. ©. und Urteil S. 37—44; Ter 
zöm. r. 8. 52—54. Beibmann-Dollimen: Verſuche, Fr. 3; Der röm. 
©. Br. 1.8.32 R.1, 5.33, I. ©. 416-451, 11. 8.167 fg. Krüger: Proc. 
Gonjumtion und Rechtskraft des Erlenntniffes 8. 14. — Eine Zufammenftel- 
Iung der auf bie —F—— Vertretun berlin Stellen bes Edicts findet 
fich bei Ruborif in ber Zettichr. für R. ©. IV. S. 71-87. 
1) Pr. I. de iis, per pa (4, 10,1.1.8.2,1.83 9.2 D. de proc. (3, 3). 
2) L. 123 pr. D. de R. J. (50, 17) [„Nemo alieno nomine lege agere 
potest“], Gai. IV. 82, pr. I. de iis, ger Quos (4, 10). Weber die Ausnahmen 
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wurde die Streitabficht mit ungebundenen Worten erflärt, und da 
das dazu Erforderlihe auch von anderen als den fachlich bethei- 
ligten Perſonen ausgeſprochen werden fonnte, fo nahm der Prätor 
feinen Anftand, in diefer Procebiorm ſowohl gewillkührte, als 
geiegliche Vertreter zuzulaffen.? Symmerhin aber war die Geftal- 
tung des Nepräfentationsverhältniffes nicht ohne Schwierigkeit. 
Zwar Tonnte faum in Frage fonımen, ob der Vertreter bloß in der 
Art mitzuwirken babe, daß er als nuncius die Entichließungen 
de3 dominus vor Gericht fund gebe. Denn da das Verfahren ein 
mimbliches war, fo ließen ſich außergerichtlich vorgenommene Hand» 
Iungen unmöglich als gerichtliche (procefiualiiche) anfehen, wie es 
doc geichehen wäre, wenn der dominus, ftatt perjönlich zu erſchei⸗ 
nen, Das Gericht von feinen Entfchließungen duch den Vertreter 
hätte benadrichtigen dürfen. Zudem war der dominus, falls ihm 
ein gefetliher Vertreter zur Seite ftand, entweder handlungs⸗ 
oder dilpofitionsunfähig, und deshalb ohnehin nicht im Stande, 
procefjualiihe Handlungen vorzunehmen. Es blieb alfo nichts 
Anderes übrig, als den Vertreter an Statt des dominus handeln 
zu laſſen, und feine Stellung als die eines wahren Repräfen- 
tanten aufzufallen. Nach diefer Auffaffung war e8 der Vertreter, 
welcher jelbftivollend die Procekführung beforgte, und in dem eben 
Darum die aus derfelben entipringenden Rechtsverhältniſſe eriftent 
wurden. Dadurch dag er Litem conteftirte und das judicium bes 
gründete, trat er als Partei, oder wie Die Römer e8 wohl aus- 
drüden, als „dominus litis“ in das judicium ein,* auf feinen 
Namen wurde das Urtheil geftellt, und felbftverftändlich war er es 
alſo auch, an deſſen Perſon, mochte er den Kläger oder den Ders 
Hagten vertreten, die a. judicati haftete.d® Die Vortheile und 
Nachtheile aber, welche für das Vermögen des Vertreters aus dem 


"u Bimmern: Geſch. bes röm. Pr. R. III. 8. 155, Buchta: Eurfus der Inft. 
5 156, Keller: Der röm. CE. Pr. $. 54. 
8) Auf die fhon aus ber Natur der Sache fich ergebende Vermittelung bes 
weiſen noch befonbers Bin 1. 8 $. 8, 1. 83 $. 3 D. de proc. (8, 3). 
4) L. 11 Pr D. de doli mali exc. (44, 4) [„Litis contestatione res 
prosuratort t, eamque suo quodammodo nomine exsequitur‘‘), 148. 5 
. de appell (49, 1) [,„— procurator lite contestata dominus litis eflici- 
tur], L 22, 23 U. de proc. (2, 18). In der Formula wurde deshalb die 
intentio auf ben Namen des dominus, bie condemnatio auf den des Neprä- 
geftellt. Cf. Gai. IV. 86, 87 (und $. 35, 55), Theophil. ad I. 
2 10 8.2, L 9 (Alex.) C. de proc. (2, 13) [— „licet contentio ex persona 
alterius bona fide sumatur‘‘]. 
5) L. 1 C. de sent. et interloc. (7, 45). C£. fr. Vat. $. 332,1. 61 D. de 


proc. (8, 3). 
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Judicat eriwuchien, mußten demnächſt nad den Regeln des der 
Kepräjentation zu Grunde liegenden Obligationsverhältniffes auf 
den dominus zurüdübertragen werden. 

Dies waren die Grundlagen, auf welchen die proceffualifche 
Bertretung ruhte. Im Einzelnen bedurfte jedoh noch Manches 
des Ausbaues und der weiteren Fortbildung. Vor Allem hatte 

1. der Prätor dafür zu forgen, daß nicht durch die Vertre- 
tung der einen Bartei die Spntereffen der anderen gefährdet - 
wurden. Went 

a. der Kläger ber Dertretene var, fo wurde die Confumtion 
der von dem Vertreter in judicium deducirten Klage zwar unter 
der Borausfegung angenommen, daß das Repräfentationsverhält- 
niß entweder zur Zeit der Litis Gonteftation wirklich erijtirte,® 
over in der nachfolgenden Ratihabition der Proceßführung einen 
Erſatz fand.? Ließ fih aber die Nechtsbeftändigfeit und Fortdauer 
des Repräſentationsverhältniſſes nicht gleich bet Einleitung des 

Proceſſes über jeden Zweifel erheben, fo ftand der Verklagte in 
Gefahr, nochmal vom dominus belangt zu werden, ohne aladann 
durch die exc. rei in judicium deductae gejhüßt zu fein. Dieſe 
Gefahr mußte befeitigt werden, und da ein directes Mittel gegen 
dieſelbe nicht wohl möglich war, To bediente fich der Prätor eines 
indirecten, der cautio de rato, welche er dem Vertreter auferlegte, 
jo oft die Grundlage der Vertretung irgend mie unficher war 
(„quoties incertum est, an ei negotium mandatum sit“).® Trat 


6) L. 56 D. de jud. (5, 1) [„— verum procuratorem in judicium 
rem deducere verissimum est“, Gai. IV. 98 i. f., fr. Vat. 8. 333, 1. 12 
D. de pactis (2, 14), 1. 27 pr., 1.66 D. de proc. (3, 8), 1.17 8. 2 D.de 
jurejur. (12, 2), l. 22, 23 D. de adm. tut. (26, 7), 1. 4, 118.7 D. de exc., 
rei jud. (44, 2), 1.22$.8 D. ratam rem haberi (46, 8), 1. 10 C. de proc. 
(2, 13), 1.1 C. quib. res jud. non nocet (7, 56). — Etwas abweichend find bie 
Darftellungen von Keller: Ueber 2. C. und Urtbeil $. 42, Bethmann- 
Hollmweg: Berfude ©. 179 fg., Der röm. ©. Pr. II. ©. 482 fg. ©. aber 
Hufchle in ber Zeitſchr. für gie R. W. XIV. ©. 64 fg., Keller: Der röm. 
& Br. NR. 719, Krüger a. a. D. S. 89. 

7) L. 56 D. de jud. (5, D: l. 27 pr., 1. 66 D. de proc. (3, 8), 1.25 8. 2 
D. de exc. rei jud. (44, 2), 1. 3$. 1 D. ratam rem hab. (46, 8), 1.1 C. 
quibus res jud. non noc. (7, 56). . 

8) L. 1 C. de proc. (2, 13) [„Cautio ratihabitionis tunc exigitur 
quoties incertum est, an ei negetium mandatum sit‘], 1. 6 5 8 D. quo 
eujusque civit. (3, 4), 1. 25 $. 1 in Verbindung mit 1. 26 pr. D. de minor. 
(4,4), 1. 23 D. de adm. tut. (26, 7), 1.3$. 2 D. ut in poss. legat. (36, 4), 
und dazu Gai. IV. 84, 98, 99, fr. Vat. $. 833, pr. I. de satisdat. (4, 11), — 
Als feftitehend gilt das Repräjentationdverhältnig urfprünglich nur bei dem 
Gognitor — Cie. pro Roscio com. c.18, Gai. IV.83,84 vgl. mit 97,98 —, 
dann auch ‚bei bem procurator praesentis und apud acta con- 
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nıummehr der Yall ein, daß der Verflagte nohmal vom dominus 
belangt wurde, und mit der Berufung auf die Procekführung des 
Vertreters wegen eines dem Repräjentationsverhältnig anbaftenden 
Mangels nit durchdrang, fo konnte er auf Grund jener Caution 
vom Bertreter vollen Erſatz feines Schadens fordern.? 

b. Aus einem anderen Grunde war, wenn der Verklagte 
vertreten wurde, die Sicherftellung des Klägers nothwendig. Hier 
fam in Betradt, daß die von dem Vertreter volgogene Litis Con» 
teftation den Berflagten befreite!® und den Kläger ausſchließlich 
an den Bertreter wied. Damit nun der Kläger unter der etwaigen 
Bahlungsunfähigfeit des Vertreters nicht leide, follte er die cautio 
judicatum solvi fordern dürfen, um fi im Fall der Berurtheilung 
an den Bürgen balten zu können. Diefe Caution mußte aber 
überall geleiftet werden,! und deshalb war die Nachweiſung des 
Repräfentationsverhältnifjes unnöthig.? Nur wenn es fihb um 


stitutus — fr. Vat. $. 317, 331, 333, $. 3 I. de satisd. (4, 11), 1. un. C. 
eod. (2, 57) und dazu 1. 5—7 D. de proc. (3, 3), 1.60 D. de R. J. (50, 17), 
L ı8 D. mand. (17, 1), 1.63 D. de re jud. (42, 1), 1. 6 C. mand. (4, 35) —, 
und in einigen ähnlichen Fällen — 1. 65 D. de proc. (8, 8), 1. 21 D. rat. rem 
hab. (16, 8), 1.9 D. eod., 1. 13 C. de adm. tut. (5, 37) —. 
9)L. 228.8 D. rat. rem bab. (46, 8): „Plerumqgue autem stipulatio 
ratam rem haberi his casibus committitur, quibus si verus procurator 
egisset, domino aut ipso jure aut propter exceptionem actio inutilis 
esset." 
10) L.10 $.ı D. de in rem verso (15, 8), 1. 23 D. de solut. (16, 3), 
L Ii 8. 1 D. de novat. (46, 2 Natürlich wurde dem Berflagten auch die exc. 
rei jud. geuhm, wenn fein Bertreter die Abjolution erwirkt hatte. Cf. J. 11 
8.7 e exc. rei jud. (44, 2). 
11) Gai. IV. 101 [„Nemo defensor idoneus sine satisdatione est‘:], 
IV.’90, $. 1, 5 I. de satisd. (4, 11), 1.46$. 2, 1.51 $.1, 1.52,53 D. de 
proe.- ($, 3), L 12 C. eod. (2, 13), 1.1 in f. C. de satisd. (2, 57), 1.2$.3C. de 
jarejur. pr. cal. dando (2, 59), 1. 2C. de cons. ejusd. lit. (3, 40), etc. Bgl. 
aud; L 110 $. 1, 1. 166 D. de R. J. (50, 17). Der gegenwärtige Berllagte 
leiftete die Caution felbit (urjprünglich nur für den cognitor, fpäter auch für 
ben procurator drreentis), für ben abweſenden Verklagten leitete fie der 
Bertreter. Cf. Gai. IV. 101, fr. Vat. 8. 317, 5 4, 5 I. de satisd. (4, 11), 
139 8.6, 1.40$.2 D. de proc. (3, 3), 1.21 D. ratam rem hab. (46, 8). 
Durch Snterpolationen find entftellt 1.88. 3, 1.15 pr., 1. 46 pr- D. de proc. 
(3, 3), 1. 10 D. jud. solvi (46, 7). DBgl. Betbmann-Holimeg: Verſuche 
S. 237, und gegen bie Meinung von Salpius: Novation und Delegation 
S. 365, daß zur Zeit bed Kane ber Gognitor bed Berklagten unter Umſtän⸗ 
ben von jener Gaution befreit worden fei, Denjelben: Der röm. E. Pr. II. 
©. 442 Rote 146. . . 
12) L. 33 $. 2 D. de proc. (3, 3) [„Publice interest, absentes a qui- 
busdam defendi“], 1. 1.$. 3 quod cujusque univ. (8,4), 1.1 D. de neg. 
t. (8, 5), und beſonders 1. 12 C. de proc. (2, 13). Natürlich kann der 
Släger ber Brocepführung mit bem defeusor dadurch ausweichen, daß er bie 
Klage binaudfchiebt, und davon macht bie 1. 29 D. de proc. (3, 3) eine Anwen⸗- 
den procurator in rem suam. Etwas anders faht die Sache Beth- 
mann-Hollweg: Der röm. C. Br. U. ©. 450 Note 184. 
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dinglihe Klagen handelte, wurde es in diefer Beziehung eben fo 
gehalten, wie bei der Vertretung des Klägers, der Vertreter mußte 
fih genügend legitimiren, oder neben der cautio judicatum solvi 
die cautio de rato leiften.3 Und zwar um deswillen, weil dem 
Kläger, wenn er den Proceß mit einem nicht autorifirten Vertreter 
geführt, und von diefem nach eritrittener Anerfennung jeines 
Rechts das EStreitobject reftituiet erhalten hatte, in Ausſicht jtand, 
vom Berflagten auf Rückgabe defjelben belangt zu werden. 

2. Was jodann die activ und paffiv in der Perſon des Ver⸗ 
treters entitandene a. judicati anbelangt, ſo wurde urſprünglich 
die Condemnationsſumme als das Werthobject angeſehen, welches 
dem vertretenen Kläger herauszugeben, und von dem vertretenen 
Verklagten zu erjegen war.« Die dieferhalb erforderlichen Klagen 
lieferte da8 die Nepräfentation begründende Obligationsverhältniß, 
Mandat, Tutel u. |. w. Der Kläger bediente fich gegen feinen 
Vertreter einer a. directa, der Verklagte haftete feinem Vertreter 
mit einer a. contraria. Später ließ man die Klagen auf die 
a judicati felbft geben, die a. directa auf Ceſſion der a. judicati, 
die a. contraria auf Liberirung von derjelben.° Schließlich aber 
fügte man die Sache dadurch ab, daß man die a. judicati dem 
vertretenen Kläger und gegen den vertretenen DVerklagten als 
utılis actio verlieh, und andererfeitS die directa actio dem Ver⸗ 
treter des Klägers und gegen den Vertreter des Verklagten ver- 
weigerte. 16 Jedoch gab es auf allen diefen Stufen Umftände, 
unter denen das durch das judicium erzielte Refultat an der 
Perſon des Vertreters haften blieb, und auch hierfür war die 
Grundlage der Repräfentation entjcheidend.!” War ber Vertreter 





13) L.408. 2 D. de proc. (3, 3). Bgl. übrigens au L 89 8.5—7D. 
Ley D’rat vom ne, 9188 

14) L.468.4,5 D. de proc. (3, 8). 

15) Arg.L 45 pr. $. 1—5 D. mandati (17, 1). 

16) Zuerft auch wieder bei dem cognitor — fr. Vat. 8. 817 —, dann bei 
em ator praesentis unb apud acta constitutus — fr. Vat. $. 331, 
332,179 D.de V.O.(45, 1),1.7 C. Th. de cogn. et proc. (2, 12) —, end» 
[ch in allen Fällen einer wirklichen Nepräfentation — L 28 (f. wegen ber 
Shlukmorte die Note 21), 31 pr., 61 D. de proc., 1. 86 D. de solut. (46, 3), 
Lipr.8.1,2 D. de re jud. (42, 1), 1. 6. 8. 8 D. quod cujusque univ. (3, 4), 
L 2 pr. D. de adm. tut. (26, 7), L5 pr., 1. 6, 7 D. quando ex facto tut. 
. ,9,L1C. eod. (5, 39). 

‚ 12) Hierauf bezieht fid} bie causae cognitio, welche ber Uebertzagung ber 
8. jüdicati von beim procurator auf ben dominus vorausgehen fol. Cf. J. 18 
$. 16 D. de damno inf. (89, 2), 1. 5 D. de praet. stip. (46, 5). Dabei Ionnten 
auch Einseden in Betracht kommen, melde procurator zugeftanben haben 
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jum procurator in rem suam beftellt worden, fo lag darin, daß 
er nicht das Geſchäft des dominus, fei es des Klägers oder des 
Verklagten, ſondern fein eigenes führen follte, und fo wenig daher 
früßerhin in diefem Fall aus dem Mandat geklagt werden Fonnte, is 
eben jo wenig wurde |päterhin die utilis judicati actio verliehen. 
Ferner durfte, tie fih unten zeigen wird, gewiſſe Perfonen für 
beit Kläger, und Jedermann für den Verklagten auch ohne Mandat 
auftreten. Der Vertreter erihien dann als negotiorum gestor 
des dominus, und ohne Zweifel fanden zwiſchen beiden wegen der 
Vortheile und Nachtheile der Procekführung die entfprechenden 
Klagen Statt,*° man mußte aber Bedenken tragen, die Ausgleichung 
wittelft der utilis judicati actio zu bemwirfen.*! Bur Begründung 
diefer Klage würde die allfeitige Erörterung der aus der megotio- 
rum gestio entjpringenden Anfprüche gehört haben, und hierauf in 
einem Verfahren einzugehen, welches einem Anderen als dem 
negotiorum gestor gegenüber eingeleitet werden follte, ſchien 
unthunlich. Hatte gar ein Dritter donandi animo die Vertheidigung 
für den Berklagten übernommen, fo war auch nicht einmal die 
&. negotiorum gestorum contraria begründet. 

3. Selbft in denjenigen Fällen aber, in welchen es möglich 
war, den Zweck der Repräfentation durch Verleihung der utilis 
jadicati actio auf fürzerem Wege zu erreichen, blieb bis zum 
Zudicat die vermittelit der Litis Conteftation begründete Beziehung 
des Vertreters zu dem anhängigen Proceß, das ſ. g. dominium 
Itis, von der etwaigen Auflöfung des Repräfentationsverhältniljes 
unberührt, fo daß, wenn 3.3. die Vormundſchaft während des Bro» 
ceies zu Ende ging, der Vormund nichtSdeftomeniger den von ihm 


er mit ber a. mandati belangt worden wäre. Cf.1. 25 in f., 


L30D: de pr 8, 3). 
— 28 b. de proc. (8, 9) j 


m L. 28, 61 D. de proc. (3, 3), Pr. D. de re jud. (42, 1). Bgl. 
L 25 D. de proc., fr. Vat. $. 817,1. 7 U. Th. de cogn. et proc. (2, 12), 
und —— Müblenbrud: Die Dehre bon ber sel ion der Fordern 
%) L. 6 8. 10,1.8 pr. $.1,1.818. 2,1. 41 D. de neg. ges 3) 
2) 2 Die I Duellen erwähnen nur de Bertretung bed Beraten. C£.1. 28 
J —* D. de p proc. 6 —* 4 pr. —* de rẽ jud. ‚a2, ‚1). —— 
d verthei igung des Verklagten ohne rag übernimmt (qui de- 
—* s. liti sese offert), nennen die Römer Fe ensor; ber defensor wird 
daher in den citirten Stellen dem procurator bed Verklagten entgegengejett. 
Tritt aber fü er Berklagten ein Anderer unter dem Borgeben auf, daß er ber 
ar ee fei, um die bem defensor obliegende Caution Mi Iriften zu 
en — L as S. 1D. de noxal. act. (9, 4) — Ar wird er zwar nicht defensor 
— L 61 D. de proc. —, fein erbältniß zum Verklagten aber tft 
elbe, ex führt die negotia bes Verflagten. 


derungen S. 74. 
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eingeleiteten Proceß fortführen mußte. Indeß trat allmählich auch auf 
diefem Bunct eine Aenderung ein. Man fing damit an, den Par- 
teien die Beftellung eines Procurator nad der Litis Conteftation 
zu geflatten.?_| Dadurch wurde e3 dem Vertreter al3 dominus 
htie möglih, ſeinerſeits den DVertretenen zum Procurator zu 
beitellen, und ihm in Diefer Form die Procepführung zurüdzu- 
geben. Es blieb alſo nur noch übrig, daß mar in Folge der Auf- 
löjung des Repräſentationsverhältniſſes je nah den Umftänden 
den Bertreter zur Nücdübertragung, den Vertretenen zur Weber- 
nahme der ProceBführung nöthigte. Ganz allgemein wurde dies 
jedoch nicht beliebt, vielmehr ftellte fih nur fo viel feft, daß da, 
wo die Repräfentation auf einem Mandat berube, aus dringen- 
den Gründen (causa cognitn) ſowohl der Mandant, als der 
Mandatar die translatio judicii fordern fünne. Darüber hinaus 
ging ſelbſt Die juftinianeiihe Geſetzgebung menigjtens in ihren 
practiihen Beſtandtheilen nicht, und insbefondere nahm fie in 

feinem Sal an, daß mit Auflöfung des Nepräfentationsverhält- 

nifjes die Proceßführung ipso jure an den dominus zurücalle.** 

Dieſes Spitem von Grundjäßen nun wurde im Allgemeinen 

auch noch vom ©. R. als gültig betradtet.° Allein ſchon den 

italienijchen Suriften ging der innere Zuſammenhang defjelben, 
und namentlich Die Bedeutung der L. E. als des das dominium 
litis begründenden Act3 verloren. Sie hielten zwar die Conſe⸗ 


232) L. 27 $. 1, L46 pr., 1.75 D. de proc. (8, 9), 1.8$. 3 D. mand. 
117,1), 15 $- $ D- jud. solvi (46, 7), 1.43.5 D. de app. (49, 1), 1.8, 11, 
20, 23 C. de proc. (2, 13). 

23) L- 1627, 43 5.6, 1.44, 45 pr. D. de proc. (8, 8), 1. 22 C. eod. 

13). 
(2 24) Daß mit bem Tobe des Procurator ber Proceß an den Mandanten 
ücdtallen jole, Ipregen l. 7 C. Th. de proc. (2, 12) und 1.28$.1C.J. 
od. (2, 13) au2. ie erite diefer beiden Stellen aber hat in Juſtinian's Com- 
pilation Feine Aufnahme gefunden, und bie andere ift, weil reftituirt, mis feiner 
Glofje verſehen zubem aud fo unbejtimmt, daß ſich gar nicht erlennen läßt, ob 
die Sitis Conteitation als bereit3 erfolgt gedacht jei, ober nicht. Ausdruͤdlich 
Bugegen wird bie Fortdauer des dominium litis nach bem Tobe des Mandanten 
in L 23 C. eod. anerlannt. Eben fo ift das in ber perfon des Vormunds 
äindete dominium litis no nad) juſtinianeiſchem Recht unabhängig von 
der Beenbigurg ber Fe und ben Tode des Vormunds, wie ER aus 
L39 5. 12 D. de adm. tut. (26, 7), 1.283. 2 D. de app. (49,1), L2D. si 
tut. vel cur. (49, 12), 1l.1ı$.1D.si pend. app. (49, 13) ergibt, unb wenn 
nach biefen und anberen Stellen ber zu feinen Jahren gefommene Münbel bie 
ion felbft fol ausführen können („causas appellationis reddere‘), fo 
iR dies auf feine Interventiondbefugniß zueüdhufüßten. eine Befugnig, von 
welcher ber Mandant ſchon während ber Dauer be3 Mandatsverhältnifies 
Gebrauch machen barf. gl. $. 7 Rote 3, 11. 
35) BgL bejonbers c. 1 $. 1, c. 2in VI. de proc. (1, 19). 
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quenzen des dominium litis feft, bezogen aber die Vertretung nicht 
auf den Proceß als Ganzes, fondern auf die einzelnen Proceß- 
bandlimgen, ohne zu bemerken, daß fie dadurch das dominium litis 
aufgaben und ein neues Princip an feine Stelle feßten. 

Mit diefem neuen Princip aber machte erjt die deutjche Juris⸗ 
prudenz Ernſt. Sie bildete auf Grund defjelben die Theorie aug, 
welche die heut zu Tage geltende ift, und fi in folgenden Sätzen 
zuſammenfaſſen Läüßt.° Der Vertreter wird dadurch, daß er 
Litem conteftirt, in feine Beziehung zum Gegner gefegt, und nicht 
mehr zum dominus litis gemacht; vielmehr wird der Vertretene 
jelbft ala Proceßfubject angefehen, und das Urtheil auf feinen, 
nicht auf des Vertreters Namen geftellt. Alles aber, was der 
Tertreter thut und läßt, hat unmittelbar diefelbe Wirkung, wie 
wenn es vom dominus ausgegangen wäre, auch nachtheilige Hand» 
Imgen und Berfäumnifie. Nur wird dabei vorausgefekt, daß 
jenhen beiden ein bindendes Repräfentationsverhältniß befteht; 
teblt es an einem ſolchen, fo ift Sowohl das Verfahren, wie das 
daraus hervorgegangene Urtheil unwirkſam.“ mar kann dieſer 
Mangel durch die ausdrüdliche oder ſtillſchweigende?s Natihabition 
de3 dominus geheilt werden, nicht bloß vor, fondern auch nad 
erfolgtem Urtheil, fo lange noch nicht vermittelft der Nichtigfeits- 
beſchwerde die Annullation des Urtheils erwirkt worden ift.? Weil 





26) ©. die hiftorifchen Nachweifungen bei Bethbmann-Hollmeg: Ver⸗ 
fuche S. 239— 219. 

27) Arg. 1. 24 C. de proc. (2, 13) [„si — falsus procurator inveniatur, 
nec diei controversiae solent, nec potest esse judicium‘‘), c. 4 X. eod. 
(1, 38). Den dem Standpunct bes R. R. entjprechenderen Ausdrud Buben 
L%7 pr. D. eod. [„si mandatum non est, — — quae invito te acta sunt, 
tbi non praejudicant‘“], 1. 10 C. eod. ſ,Si procurator, ad unam 
speciem constitutus, officium mandati egressus est, id, quod gessit, nul- 
lum domino praejudicium facere petuit“), .ıc. Quibus res jud. 
bon aocet (7, 56)- 

28) Eine jolche liegt 3. B. darin, daß ber dominus gegen das vom falsus 

tor ausgewirkte Urtheil appellirt. Cf.1.3$. 1 D. ratam rem (46, 8), 
h wiel 5 D. eod. 

29) Nah Glück: Commentar V. ©. 280 fg. fol bie gemeine Meinung 
dahin gehen, daß ber dominus nicht bloß vor, ſondern auch nad} ergangenem 
Unheil bie Procebführung bes falsus procurator ratibabiren könne, audge- 
nommen, wenn ihm das Urtheil günftig fei, weil in dieſem Fall ber Gegner 
bom Augenblid ber Publication an ein Recht auf die Anfechtung erworben 
habe. Dieſe Ausnahme ift jeboch nicht begründet. Denn das Recht der An- 
fehtung beruht auf der Ungültigkeit des Urtheils, und ungültig ijt auch das 

inus ungünftige Urtbeil. Wenn daher bie Ratihabition überhaupt im 
Stande ift, den Mangel ber Legitimation zuzubeden, fo muß fie bem günjtigen 
Urtbeil eben jo gut wie bem ungünftigen Gültigfeit verleihen. Daß dics aber 
möglich ift, bat feinen Grund darin, baß dad vom falsus procurator aus- 
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aber gerade da, mo ber Gegner am Beitand des Verfahrens 
vorzugsweiſe intereffirt tft, d. h. wo er den Sieg errungen oder in 
Ausjiht Hat, die Ratihabition am wenigſten erivartet werden Tann, 
jol das Repräfentationsverhältniß gleich bei Einleitung des Pro- 
ceſſes Liquide geftellt werden ((legitimatio ad processum), und 
dazu find öffentliche Urkunden, oder was dem gleich fteht, erfor- 
derlich. Der Vormund insbefondere legitimirt fih durch das 
Tutorium? oder einen Auszug aus den feine Beſtellung betreffen⸗ 
den Bormundfhaftsacten,?! der Procurator durch eine vom do- 
minus zu Den Acten der betreffenden Sache abgegebene Erflärung?? 
oder eine von demfelben ertrajudiciell, jedoch unter gerichtlicher 
oder notarieller Beglaubigung ausgeftellte Vollmacht,®?* melde 
legtere in jedem Fall den Mandanten, den Procurator und den 
Gegenftand des Auftrags bezeichnen muß, und da, wo fie fih auf 
einen einzelnen Proceß beichränken foll, auch die Angabe des 
Gegners, der Streitfahe und des competenten Gerichts erfordert. 
Ein ſtillſchweigendes Mandat zur gerichtlihen Vertretung wird 
Darin gefunden, dab die Ehefrau ihrem Manne die zu den Para- 
phernen gehörigen Schulddocumente (‚„nomina“) übergibt, und 
dies in den Ehepacten („dotali intrumento“) befundet.°?° Auf 
die Berichtigung des Legitimationspunctes bat der Nichter von 
Amt3 wegen zu achten; ohne genügende Legitimation ſoll er der 
Regel nad Niemanden als Vertreter zulaſſen,“ und wenn er es 
dennoch Deu) geiben hätte, baldigft auf Nachholung des Verfäumten 


prete ig HR Io (objectio genommen) befteht, alfo nicht eigentlich nichtig, 
onbern nur erfolg t. Erſt dadurch, daß es vom competenten Richter an- 
i ee ag eht —Xx Exiſtenz vollends verloren. 
udorff: Tas Recht ber Vormundſchaft II. ©. 218. 
Die Auszug iſt nichts Anderes, als eine Ausfertigung bed in ben 
ſchaftsacten enthaltenen ri terlichen Auftrags zur Vermögensver- 
twaltung, welcher entweder nicht förml * ausgefertigt worden war, ober bejjen 
erfie Ausfertigung verloren gegangen ift 
32) D.5. fo, we es nach RR. gefcheben mußte, wenn ber Procurator 
bon ber cautio de rata ai ein wollte. C£.$. 8 I. de satisd. (4, 11), 1. 
D. ratam rem (46, 8), 1.1 C. de satisd. (2, 57). Stillſchwei end wird ber 
PBrocurmtor zu ben Aden —* tigt, wenn er für den im Gericht gegen⸗ 
en dominus banbelt, ohne daß dieſer widerſpricht — $. 1 I. de üs, per 
(4, 10) —, was jeboch nach dem neueren Princip nur für die einzelne 


lung 

32a) ©. 1 X. de proc. (1, 88). 

s2b) L. 11 C. de pact. conv. (5, 14). 

s3) C. 2% de jud. (2, ı). 

34) L. 2 4 C. de proc. (2, 18), 8. @D. von 1555 I. 21 8. 1, IH. 12 
8. 1,12, Dep. N. von 1600 8. 68, J. R. A. 5. 4 
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dringen. Eben Deshalb bedarf e8 denn auch feiner Sautionen 
mehr, außer in wenigen Fällen, in denen nad) dem Vorgang bes 
R. NR. ausnahnısweife von der Beibringung einer Legitimation 
Aftand genommen wird. Für den Berflagten nämlich wird 
chne Vollmacht. als defensor zugelafien, wer in der Abficht, fi 
jelbt der Haltung zu unterziehen, die cautio judicatum solvi und 
bei dingliden Klagen Daneben Die cautio de rato leiltet.® Und 
flagend dilrfen, geftüßt auf Die Präfumtion eines Auftrags, 
mithin thatfächlich als negotiorum gestores unter Leiftung der 
cautio de rato für Andere auftreten Defcendenten und Afcen- 
denten, Seitenverwandte und Affinen im zweiten Grade, der Ehe⸗ 
monn in Angelegenheiten der Ehefrau, und nad der Litis Eon» 
teſtation auch ein Streitgenofje für den anderen.” Hier kommen 
natürlich auch Heut zu Tage die römiihen Grundfäge vom do- 
minium litis zur Anwendung.?s Abgefehen aber von diefen Aus⸗ 
nahmsfällen bilden überall die einzelnen Proceßhandlungen den 
Gegenſtand der Vertretung, und die Folge davon iſt, daß mit dem 
Erlöſchen des Nepräjentationsverhältnijjeg die Proceßführung von 
felbt an den dominus zurüdfält, die Procekführung des Pro- 
curator insbeſondere aljo mit der Kündigung des Mandats (die 
übrigens Dem Gegner erſt vom Moment der Anzeige an präjudicirt)?⸗ 


35) C. 4 X_ de proc. (1, 38). 

86) Hierfür — vgl. Note 12, 13 — und folgetveife auch für bie Gründe, 
aus denen der defensor zurüdgewiejen werden kann, ift noch immer das R. R. 
maafgebend. Richt zur Defeniion —5— find diejenigen, weiche mit triftigen 
Eatihulbigungsgründen die Proceßführung würden hinausſchieben können, 
eder ur Rechtswohlthaten ber in der Defenfton enthaltenen Interceffion 
gzgenüber geihüst ſind. C£.1.51 pr., 1.54 pr. D. de proc. (3, 3). Wenn 
übrigens Betbmann-Hollweg: Verſuche S. 242 Note 164 bie bon ben 
Reueren fortwährend angenommene Statthaftigleit der Defenfion für incon- 
fenuent Hält, fo überfieht er, baß ber defensor eben fo twenig wie ber procu- 
rator in rem suam ein gewöhnlicher ProceBprocurator ift, und daß auch das R. 
R. die Defenfion noch zuließ, nachdem bereit bie Berleihung der a. judicati 

en ben dominus gr Regel geworden war. Vgl. auch Schlayer in ber 
eitfchr. für E- R. un Pr. N. F. IX. ©. 303. 

37) L. 35 pr. D. de proc. (3, 3), L 3 $ 3.D. jud. solvi (46, 7), 1. 12, 21 
C. de proc. (2, 13), 1. 2 C. de cons. ejusd. lit. (3, 40). Bgl. qug [. 8 pr. D. 
de neg. gest: (3, 3% 1.188.1 D. de judic. (5, 1), 1.188.5 D. de castr. 
pec. (49, 17), c- 3 Cleim. de Bro (1, 10). Wird der entgegenftehende Wille 
des dominus bewiefen, fo fällt die Präjumtion bed Auftrags zujammen. CF. 
L 40 &. 1 D. de proc. (3, 3). 

53) R. A von 1570 $. 100. 

39) C. 13 X- de proc. (1, 38). Uebrigens bat das C. R. in Betreff des 
Widerrufs noch den Standpunct des R. R.; es erfordert nach ber Litis Con- 
teftation eine justa causa — ef. c.2 in VI. eod. (1,19) —, während es vorher 
den Wiberruf unbebingt geftattet — cf. c. 3, 4, 8 X. eod. (1, 38) —. 
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und mit dem Tode. Der durch den Tod herbeigeführten Unter» 
brechung haben jedoch die Reichsgeſetze infoweit vorzubeugen gefucht, 
als der Dep. A. von 1600 $. 73 vorjchreibt, daß, wenn der 
Mandant nach dem Actenihluß verfterbe, das Urtheil ohne Ladung 
ad reassumendum gegen den Procurator ergeben folle, der 
FR. UA 8. 99 und 100 aber den Mandanten anmeift, die Boll- 
macht mit auf feine Erben zu richten (clausula heredum), und 
dem Procurator für den Fall, daß derjelbe vor Beendigung der 
Sache verfterbe oder feinen Stand fonft verändere, gleich zu 
Eingang des Redtsitreits einen Subftituten zu ernennen (clausula 
substitutionis). t1 

Rah allem Diefen läßt fih nun unbedenklich behaupten, daß 
Die proceſſualiſche Bertretung im heutigen Recht eine der Formen 
tn, in welchen Dritte an einem unter andern Perſonen anhängigen 
Rechtsſtreit Theil nehmen. Nah NR. R. trat der Vertreter an die 
Stelle des dominus, heut zu Tage fteht er ihm zur Seite. Mir 
unterjcheiden aber zwei Arten von Bertretern, gewillführte und 
gejetlihe, und von deren bejonderen Verhältniſſen fol im 
Folgenden jetzt noch die Rede fein. 


1. Gewillführte Bertreter (Brocnratoren). 


8.10. 


Die Führung eines Proceſſes durh einen Vertreter bat 
(mittelbar oder unmittelbar) diejelbe Wirkung wie die eigene, und 
deshalb jteht es regelmäßig jeder Partei frei, entweder ſelbſt zu 
bandeln, oder fi) eines von ihr gewählten Vertreters, eines 
PBrocurator, zu bedienen.t Jedoch können mehrere Erben des 





40) Bereit3 bad c. 4 Clem. eod. (1, 10) läßt bie Vertretung mit dem 
Tode des Mandanten erlöfchen, und entichieben haben bie Reichdgejege, wie die 
im Text angejührten beweijen, den modernen Standpunct. 

41) Die cla heredum tft wohl ein gemeinrechtliches Erforberniß der 

cekvollmachten geworben, deſſen Mangel zwar die Gültigkeit derſelben nicht 
aufbebt, jedoch eine Ergänzung nothwendig macht, während ſich die clausula 
substitutionis, als aus den beſonderen Verbältniffen des R. St. Gerichts hervor⸗ 
gegangen, nicht überall bat einbürgern können. . . 

1) L. 17 8. 20 D. de injurüs (47, 10) [„— omnibus enim, qui suo 
nomine actionem habent, procuratoris dandi esse facultatem‘‘), L 26 
C. de proc. (2, 13), e.2 X. eod. (1, 38), c. 1 in VI. dejud. (2, 1). Auch in 
esusae spirituales — c. 5, 10 X. de proc. (1, 38), c. 1 pr: in VI. eod. 
(1,19) — — Popularklagen dagegen, außer wenn fie zugleich ein Privat- 
intereffe zur Geltung bringen follen, läßt das R. R. Brocuratoren nicht zu — 
L42 pr., L45 35.1 D. eod. (3, 3), 1. 6 D. ne quid in loco publ. (48, 8), 1. 5 
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Klöger3, die einen Anſpruch gemeinfhaftlih verfolgen wollen, 
welder wegen einer dabei auszuübenden Wahl eine feparate 
Geltendmachung nicht zuläßt, und mehrere Erben des Verflagten, 
die in einen anbängigen Proceß eintreten, zur Beftellung eines 
gemeinfamen Procurator angehalten werden. Eben fo müljen 
fh Taube und Stumme durch Procuratoren vertreten laffen,? und 
Terionen, welche außerhalb de3 Gerichtsiprengel3 wohnen, wenig- 
fteng mit der Entgegennahme der ihnen zu infinuirenden Ber- 
fügungen einen Eingefeljenen (ſ. g. Inſinuations⸗Mandatar) beauf- 
tragen * Endlich aber beftehbt bei den höheren Gerichten die 
Anordnung, daß die Parteien in dem dort üblichen fchriftlichen 
Verfahren überhaupt nur durch PVermittelung von vechtögelehrten 
Procuratoren handeln können, melde in derjelben Meife wie die 
Moocaten öffentlich beftellt und verpflichtet find, und bei dem 
ihnen angewiefenen Gericht die ausſchließliche Befugniß zur Pro- 
auratur haben. 

Zu der Beitellung eines Procurator als einen Acte der Pro⸗ 
cekführung jind Diejenigen nicht befähigt, welche entweder Feine 
legitima persona standi in judicio haben, ober als Kläger aus 
Rechts⸗ (Ercommunication und Acht), nit aus bloß factiichen 


D. de popul. act. (47, 23) —. Die Beftimmung des prätorifchen Edicts, 
wonach Infame feinen socurator beftellen durften — vgl. Bülow: Tie 
Lehre von den Proceßeinreden S. 39 fg. —, hat Zuftinian in $. 11 L de except. 
(4, 18) aufgehoben. 
2) L.3818.5 D. de aedil. ed. (21, 1), 1.48 D. fam. erc. (10, 2), 1.3 
D.j —9 * 46, 7), und bazu 1. 42 $. 6, 7 D. proec. (3, 3). Ueber bie Ka 
jach behauptete allgemeine Verpflichtun ber Sitis Conforten, fi Mad einen 

injamen Procurator vertreten zu laſſen, vgl.$. 63 Rote 12. — RHRN. 

auch nae illustres nur sure einen Procurator handeln — 1. 25 

C.eod. (2, 18), nov. 71c. 1 —. Diefe Beſtimmung ift aber ald auf ber Ver⸗ 

iaffımg des römifchen Ride Berubenb bei uns nicht practijch geworben. Vgl. 
Slüd: Eommentar V.©. 2 

s)L.18.3 D. de post (8, 1). Daß fte einen Brocurator ernennen 

een fagt S epridtid 8 pr. D. de proc. (3, $), woneben au vgl. Dapp 


a. a 9 cꝛe nt 105. 
Okt . unde vi (8, 4) und dazu Glüda.a.D. V. ©. 275. 
F — Verſuch einer Anleitung $. 266, Glüda. a. O. V. 
* 275 A Syst. proc. jud. I. 35. Namentlich bei dem R. 8. Gericht 
6, Hait war biefe Ginrihtung getroffen. Of. Pütter: Nova 
— unse imp 42, Malblant: Anletun ur Kenntni ber teutfchen 
und Brovincial-Gerichtz und Ganzleivermn Kun I. 8. 65. Etwas 
es en nach 1. 27 (rest.) C. de proc. (2, 13) fe om im tömifchen Reich 
gu haben — vgl. Betbmann-Hollmeg: Handbuch I. S. 204, Ter 
en Pe Br. III. S. 168 —, bie heutige Einri ans tft aber deutfchen Ur» 
fprungs, wie die von Maurer: Geſch. des öffentl. münbl. G. V. $. 102 gefam- 
meiten Nachrichten beweiſen. 
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Gründen am Poftuliren verhindert find.“ Und umgefehrt können 
nicht nur dieſelben Perjonen Feine Procuratoren, weder des Klägers 
noch de3 Berklagten fein,? fondern es find daneben auchs aus 
öffentlichen Rückſichten Grauen, außer wo eine fittliche Pflicht fie 
dazu antreibt,? und Minderjährige,!° fo wie durch Disciplinar- 
vorſchriften Soldaten außer in Saden ihrer Compagnie,!! und 
Geifilihe?? von der Procuratur ausgeſchloſſen.?ꝛ Gehört der 


6 ©. den &. 12, womit zu vgl. iſt L2$. 1, 1.8 pr. D. de proc. (8, 8 
L28.1ı D. sol matr. (24, 3), 15 D. de auct. et ons. (26, 8), fr. Var 
S 326, 327,1. 11, 14 C. de proc. (2, 18). ' 

7) C. 1 pr. in VI. de proc. (1, 19) („cum regulariter qui non prohibe- 
tur expresse ad exercendum procuratoris officium idoneus debeat repu- 
tari“]. Das Einzelne]. in $. 12. — Hausföühne können Procuratoren Ein. 
C£.1.8 pr. i f., L 33 pr. D. de proc. (3, $), c. 14 X. eod. (1, 38), 0.58. ı 
in VL eod. (1, 19) unb bazu 1. 6 \ 8 i. f. D. quod cuj. univ. (8, 4), 1.18 8.1 
D. de jud. (5, 1), 1.17 D.dereb. cred. (12, 1), fo wie Savigny: Syſtem 
IS. 97, 98. 

5 Nach R. R. außerbdem potentiores— 1.1C.ne liceat potent.(2,14)—, 

nad; ©. R. infames — c.1C.3 u. 7 ag! mit $. 11 I. de except. (4, 18), 
und bazu Bülomwa.a.D. Rote 1a. E.) S. 39 fg. —. Ueber erftere vgl. aber 
Heffter: Syftem 3. 179 N. 73, welcher wegen ihres publiciſtiſchen Characterd 
diefe Ausnadine nidht mehr für anwenbbar Batt, und über legtere Savignh: 
Syftem II. &. 225. 
9) Pauli R. S. I. 2 8. 2, 1.2 pr. D. de R.J. (50, 17), $. 11 I. de 
escept. (4, 18), 1.51 pr. D. de proc. (d, 8), 1.4, 18C. eod. (2, 18) und über 
bie beigefügte Beichränfung 1. 41 D. eod., 1.3 9. 2 D. de lib. causa (40, 12), 
L ı. 8. 1 D. de app. recip. (49, 5). An ber Defenfion find übrigens bie 
Frauen aud) durch da3 S. C. Vellejanum verhinbert, unb dies wirb namentlich 
jener Berhränkung gegenüber von practifcher Wichtigleit. CA.1.28.5,1.3D. 
adS.C. Vell. (16, 1). 

10) Nach R. R. waren Minderjährige vor zurüdgelegtem 17ten Lebens- 
jahr überhaupt vom Poſtuliren — 1. 1%. 3 D. de postul. (8, 1) [vgl. auch $. 5 
T qu. ex caus. manumittere non lic. (1, 6)] — und aud) nad surüdtgelegtem 
17ten Lebensjahr wegen ber Ihnen zuſtehenden Reftitution von ber defensio 
außgeichloffen — L 51 pr. D. de proc. (8, 3) —, das 6. R. aber [pricht ihnen 
Ihlechtpin bie Fäßigteit zur Brocuratur ab — c. 5 $. 2 in VI. eod. (1, 19) —. 
Tagegen muß ohne Zweifel in der Ianbesherrlichen Ernennung eine3 minor 
zum © ichen Procurator die Ertheilung der venia aetatis im Umfang fei- 
ne3 Hıntö gefunben werben. gl. über diefe beftrittene Frage Dappa. a. D. 
& 123 fg, Stüda.aD.V.®&. 254, Burchardi: Die Lehre von ber Wieber- 
einfegung S. 222 Rote 28 und bie hier Gitirten. 

11) $. 11 I. deexc. (4, 13),1.8$. 2,1. 54 pr. D. de proc. (3, 3), 1.7, 9, 
13 C. de proc. (2, 18), 1.5 C. de cond. ob causam dat. (4, 6), 1.81 C. de 
loc. (4, 65). Rad 1.8 8.1 D. de lib. causa (10, 12) dürfen die Soldaten 
auch in Procefien Über bie Freiheit nahe verwandter Perſonen als Aſſertoren 
auftreten. 224 

12) Nov. ns Ei 6, c. t X. ne — vel. Ku (8, 0 N genom- 
men banbelt es ier nicht um eine für die (weltlichen) Gerichte, ſondern um 
eine fũr bie Cleriker gegebene Vorſchrift. 

122) Der Ausſchluß der Frauen und Soldaten, tele übrigens zu proen- 
ratores in rem suam beftellt werben burften — PauliR.3.1.2$.2,1.4C. 
de proc. (2, 13), 1. 8. 8. 2 D. eod. (3, 3), 1. 9 C. eod. —, berubte auf bem 
prätorifchen Ebict — fr. Vat. $. 822 [„agendi potestatem non faciam‘'], 
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Procurator zu Diefen von der Procuratur ausgefchloffenen Perſonen, 
fo ift zwar das von ihm erftrittene Urtheil nicht nichtig, er kann 
aber in jedem Stadium des Proceſſes ſowohl auf Antrag des 
Gegners als ex officio entfernt werden,*? und daffelbe gilt, wenn 
nad) dem Borjtehenden wegen des Verbots des Poſtulirens der 
dominus an der Ertbeilung oder der Brocurator an der Aus- 
führung des Procepmandats verhindert it. Mit dem Mangel 
der legitima persona standi in judicio auf Seiten des dominus 
oder des procurator dagegen find die weiter gehenden Wirkungen 
verbunden, von denen in $. 12 die Rede fein wird. 1%% 

Beftellt wird der Procurator duch ein Mandat,!: welches 
entweder auf Die Führung eines einzelnen Procefles, oder auf die 
Führung mehrerer Proceſſe, oder auf einen die Procekführung 
mitumfajjenden Compler von Geihäften, 3. ®. die administratio 
omnium bonorum geriätet iſt.is Demnad) ift der |. g. procurator 


L438$.ı D. de proc.( „hac edietum prohibitorium est‘) —, welches bis auf 
Zutinian — vgl. Note 1a E., Rote 8 — aud) die infames fowohl an der An- 
nahme, wie an ber Ertbeilung eines ‚Prosebmanbats verbinderte — fr. Vat. 
5.333, PauliR.S.1.23.1,$. 11 J.deexc. (4, 13) —. 

13) Nach R. R. mußte die Geltendmachung diejed Hinderniffes vor ber L. 
€. gefchegen — 1.8 $-2 D. de roc. (3, 3), 1. 13 C. eod. (2, 13) —, meil 
der procurator burd die 2. C. dominus litis wurde; jeboch konnte zur Zeit 
des Syormularprocefied, wenn es fih um einen Mangel auf der klagenden Seite 
banbelte, unb berjelbe nit fofort klar zu ftellen war, bie Entideibung dem 
judex mittelft einer exc. procuratoria überiwiefen werben, welche zur defini⸗ 
tiven Abweijung ber Klage führte Cf. Gai. IV. 124, 1.2.4, 1.83. £. 
D. de exc. (44, 1), 1.19 $.2 D. de prob. (22, 3),1. 29 $.4 D. mand. (17, 1), 
8. 11 I. de exc- (4, 13). Daß aber der Prätor einen Antrag der Gegenpartet 
nicht abzuwarten braudte, und an beren Verzicht — 1.57 3. ı D. de proc. 
(3, 3) — nicht gebunden war, ergab ſich Frauen und infames als postulare 
probibiti gegenüber von jelbjt — cf. Pauli R. 8.1.2 3.1 mit 1. 7 D. de 
post. (3, 1) —» und wird außerbem für bie milites in 1.8 $. 2 D. de proc. 
(3, 3) ausdrũcklich ausgeſprochen. Vgl. Bülow a. a.D.S. 39—43, und über 
ten legten von ihm anders beurtheilten Punct S. 47. — Das im Tert über das 
heutige Redt Gejagte rechtfertigt fich aus bem Wegfall de dominium litis. 

13a) C- 12 X. de exc. (2, 25), c. 1 in VI. eod. (2, 12). 

13b) gl. $. 12 Rote 36. 

14) L. 42 S- 2D.de proc. (3, 3). 

15) L- 1 $- 1,1. 46 $ 7, 1.47, 48, 56, 58, 62 D. eod. (8, 3), 1.12 D. de 

is (2, 14), 1. 10C. e pro. (2, 13), c. 5 Pr. in VI. eod. (1, 19). Die 
eranten, melde bag CE. R. in c.4in VI. eod. der administratio omnium 
bonorum fett, falls fie nicht ausbrüdlich ald eine unbefchränkte eingeräumt 
if, bei ſich nicht auf eigentlich procefiunlifche Handlungen. Für gewiſſe 

* aber pn! R. R. ein ar Mandat erforberlih; es find 1 , 
von denen nicht wa rſcheinlich ift, daß fie dem Mandanten bei Ertheilung des 
en Auftrag vor Augen geftanden haben, wie namentlich bie implora- 
tio restitutionis, Die accusatio tutoris suspecti, ba3 interdictum de liberis 
ducendis, und bie Klage eined bon zwei neben einander beftellten administra- 
tores omnium bonorum gegen ben anderen. Bgl. 1. 25 $. ı D. de minor. 
Begell, Givilproreh, 3. Aufl. 6 


. 
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praesumtus, da er ohne Auftrag handelt, fein wahrer Procurator, 
fondern ein negotiorum gestor,!® eben jo wie der defensor ein 
folder it. Und obwohl der procurator in rem suam ein Mandat 
erhält, fo ift dieſes Doch nur die Form, in der er zur Proceß⸗ 
führung legitimirt wird, während der bei der Webertragung des 
KHagreht3 und Der Webernahme der DVertheidigung obwaltende 
Vermogenszweck (causa) feinen Ausdrud in einem vom Mandat 
verkhiedenen Gejchäfte findet, welches, wie e8 ſonſt auch beichaffen 
fein mag, dem procurator in rem suam bezüglich der Proceß- 
führung feine Haftung auferlegt, und ihm überall die freiefte Ver⸗ 
fügung über das Streitobject (dur Vergleih, Zahlung u. f. w.) 
inräumt.1T Wo nun aber ein mwirklihes Mandat die Grundlage 
der Vertretung bildet, iſt daſſelbe nicht bloß für das Verhältniß 
des Procurator zum Procehgegner, fondern auch für die obligato- 
rüchen Beziehungen zwifhen dem PBrocurator und dem dominus 
maahgebend, wie in folgenden Anwendungen hervortritt. 
1. Da der Mandant die feinem Auftrag entipredenden 
Handlungen des Procurator anerkennen muß, fo iſt in eben fo 
weit der PBrocurator zu handeln befugt, und der Gegner ihn zu- 
zulafien verpfliätet. Das Proceß mandat aber umfaßt nur eigent- 
lich procefiualiide Handlungen, alfo nit den Empfang der 
BZablung, die Verzichtleiſtung. die Abſchließung von Vergleichen und 
Eompromilien, nah NR. R. jelbit nicht die confessio in jure und 
äurandi delatio in jure, was heut zu Tage deshalb anders 
ift, weil da3 Zugeltändnig des Klaganſpruchs im Ganzen, obwohl 
e3 noch immer das weitere Berfahren unnöthig macht und die 
Pirtung eines Judicats hat, doch eine declaratoriiche Sentenz her- 
vorruft und darum als eine wirflihe Proceßhandlung anzufehen 
ift, Die Eidesdelation aber gemeintechtlich überhaupt nicht mehr zur 
Abichneidung des Proceſſes, d. i. in jure, ſondern nur noch als 
Beweismittel, d. i. in judicio, benutzt wird. Soll der Proceß⸗ 





4, L 39 S. 7, 140 1.16 $.7,1.47, 48 D. de proc. (3, 3), und Heff- 

eek 185. Epecieite Proceimandate aber follen nach den Reichsge⸗ 

nicht ad unum actum, ſondern zu der gantzen Sachen gejtelt fein, und 

anberer Seftart vor genugfam nicht angenommen werden.” Vgl. 8. G. D. von 

1555 III. 12 5- 9, ©. 2. om 80. März 1593 3.9, D. X. von 1600 $. 65, Conc. 
der G. D. von 1618 III. ı 4 pr. 

10) Bel Se Rote 37. 
&. 2 D. de proc. (8, 3), 1. 25 i. £., 1. 28, 30, 55 D. eod., 1. 13 
gıD. ie er “ 14), 1. 35 ult. D. de jurcjur. (12, 2). Bgl. Nühlen- 
ud: FA 
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procurator auch nicht-procefjualiide Handlungen vornehmen kön⸗ 
nen, welche irgend wie mit der Procekführung in Zufammenhang 
flehen, jo wird entweder eine Tpecielle oder eine diefelben in fich 
ſchließende generelle Vollmacht erfordert.% Umgelehrt aber iſt er 
-mu gewiffen Handlungen, troßden daß fie procefjualifche find, 
nicht befugt, in der Regel nicht einmal zufolge fpeciellen Auftrags, 
nãmlich zur Ausſchwörung der gerichtlichen Eide, wozu er vielmehr 
den dominus ſelbſt ftellen muß. Bei den auf einen einzelnen 
Proceß beihränkten Vollmachten insbeſondere entfteht die Frage, ob 
fie au das Verfahren der Erecutiond- und Rechtsmittelinftanz 
umfafjen.” Zu verneinen tft dieſe Frage ohne Zweifel da, wo ein 
ſolches Berfahren (die Inſtanz) durch eine ſelbſtändige Klage (die 
actio judicati,*! das gegen ein rechtskräftiges Endurtheil gerichtete 
Reftitutionggeiud, die querela nullitatis insanabilis) eingeleitet 
wird, eben jo allgemein zu bejahen aber, wo es entiweder dem zu 
erzielenden rechtskräftigen Endurtheil vorausgeht (mie die Reſtitu⸗ 
tion gegen Interlocute,“ die Appellation,3 Nevifion, querela 
nullitatis sanabilis, die einfache Querel), oder zur unmittelbaren 
Bermirflidung eines rechtskräftig gewordenen Endurtheils dient 
(wie die Liquidationd » und Crecutionginjtanz”*), fih alſo in der 
einen oder andern Beziehung als Beitandtheil des feinem vollen 
Abſchluß entgegenjtrebenden Hauptverfahrens darftellt. Daß der 





18) L. 13 pr. D. de pact. (2, 14), 1. 60, 73 D. de proc., 1.178. ult., 
L 18, 19 D. de jurejur. (12, 2), 1.6$.4D. de conf. (12, 2), 1. 86 D. de 
sokut. (46, 3), 1. 7 C. de transact. (2, 4). — gier fommt benn auch der auf 
e. 4 in VI. de proc. (1, 19) berubende Unterſchied zwiſchen mandatum cum 
libera (sc. administratione) und sine libera in Betracht, über deſſen Bedeu⸗ 
tung und Anwendbarkeit zu vgl. ijt Buchta: Bandecten 3. 53 Noten. 

19) L. 123.40. dereb. cred. (4, 1), nov. 124. 1,c. 1 in VI. de jud. 
(2, 1). Weber bie Ausnahmen ſ. 5. 25 Note 30, 31. 

20) Die Entſcheidung, melde bier folgt, ergib ſich aus der Natur ber 
Sache; bie überhaupt nur bürftigen Zeugnijje bes R. und C. R. dürfen nicht 
ohme ückſicht auf die im vorigen $. vorgetragenen Grundfäge benußt werben. 

21) Bgl 5. I Rote 16. _ 

22) Das c. 7 X. de in int. rest. (1, 41), welches in ber Geichichtserzäh- 
[ung ein jperielled Mandat für die Keltitution gegen die VBerfäumung des 

torijchen Schlubtermind erwähnt, läßt nicht erlennen, ob das Enburtheil 
bereii3 ergangen far, ober nicht. 

35; r. 4 S.5 D. de appell. (49, 1), 1.2 pr.D. qando appell. (49, 4), 
L17 C de proc. (2, 13). Hiermit ftimmt aud c. 14 X. eod. (1, 38) überein, 
up* "gt nur hinzu, ber Brocurator braude die Appellation zwar nicht durch⸗ 
- een, handle aber obligationdwidrig, wenn er dad Mandat vor der Jnter- 

on der Apellation fündige. 

24) Die in Rote 16 angeführten Neichdgejege bezeugen ausdrücklich, daß 

den ganzen Proceß betreffende Vollmacht die Executions⸗Inſtanz mit 

e- 


6* 
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Procurator des Klägers fich auf die Widerklage einlaſſen darf, 
trenn er die cautio judicatum solvi leiftet, verfteht ſich von felbft; 
dab er aber Dazu verpflichtet ift, beruht auf einer im Intereſſe des 
Lerflagten getroffenen fingulären Anordnung,*° melde auch noch 
der heutige Gerichtsgebrauch als bindend betradtet, wennſchon mit 
der Modification, daß er einen ftillihweigenden Auftrag unterftellt, 
und deshalb von der Cautionsleiftung abfieht. Dagegen kann die 
vom tömiihen und camoniihen Recht den Procuratoren einge» 
räumte Befugniß, fih nah der 8. C. einen Subftituten zu 
ernennen,” heutigen Tages nicht mehr in Anwendung kommen, 
weil fie auf dem dominium litis beruht. Vielmehr ift die Subfti- 
tutton überall den Grundſätzen gemäß zu beurtheilen, welchen fie 
nach jenen Rechten vor der 2. C. unterworfen war, d. h. fie be» 
darf der befonderen Erlaubniß des dominus (clausula substi- 
mendi).” Jedoch möchte dieje dem öffentlihen Procurator für 
van formale Geſchäfte, wie 3. B. für die Meberreihung von 
Receſſen in Terminen, dem in unterer Inftanz angenommenen 
Procurator für die Verfolgung der Rechtsmittel bei den höheren 
nur öffentliche Procuratoren zulaffenden Gerichten, und dem 
procurator omnium bonorum für jede Verhandlung bei ben 
höheren Gerichten als ſtillſchweigend ertheilt zu betrachten fein. 
Sind mehrere Procuratoren zufammen ernannt worden, ohne 
weitere Beſtimmung über die Art ihrer Betheiligung („ſammt 
und fonder3”), jo kann der eine ohne den anderen nit han⸗ 


25) L.33 8.3, 4, 1. 34-39 Be 1.43 $. 4, 1. 70. D. de proc. (8, 8), 1.5 
C. eod. (2, 13), fr. Vat. 8. 380. üblenbrud: Sftion 5. 612 rg: will das 
in diejen Stellen bem Procurator borgefchriebene „defendere‘ von der cautio 
de rato verſtehen; allein einestheild fann er felbft die Beziehung ber 1. 34 cit. 
auf bie Widerflage nicht beftreiten, und anderntheils fpricht doch der ganze In» 
jener Stellen namentlich von 1. 35 $. 3 cit. an zu beitimmt gegen ihr. 
Betbmann-Hollweg: Der röm. C. Br. II. ©. 421, 422. — Der pro- 
eurator in rem suam ift von diefer Defenfionspflicht frei, „si bona fide et non 
in fraudem eorum, qui invicem agere vellent, negotium sit gestum“, b. 5. 
wenn die Ceſſion nicht fimulirt oder untergefchoben worden ift, um dem Ber- 
bie Anftellung einer Widerklage gegen ben dominus unmoͤglich u 
machen, insbeſondere alſo „si forte ex necessitate fuerit factus‘‘. de 
L 3 — ult., 1. 34 eit. Andere Erklärungen ſ. bei Glück: Commeatar V. 


©. 276. 

26) ©. die in 8. 9 Note 22 citirten Stellen, und c. 18.1, c.6 pr. a VI. 
de proc. 6 19). 
n i o 8. 8 D. mandati (17, 1), 1.8 C. de proc. (2, 18), e. 1 
in VI. eod. (1, 19) [„nisi in rem suam sit datus, vel a domino sul 
taendi alium, certa non expressa persona, sibi fuerit conc 
— und dazu Bethmann⸗Hollweg: Verſuche S. 245 mit den daſ 
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deln, ® während von mehreren gleichzeitig, jedoch in solidum 
(„amt oder ſonders) ernannten Brocuratoren, ebenſo wie von 
mehreren procuratores praesumti derjenige, welcher zuerit Litem 
conteftirt, 2 und von mehreren nad) einander beitellten ber ſpätere 
vorgeht.ꝰo 
2. Was ſodann die aus dem Mandat entſpringenden Ver⸗ 
richtungen anbelangt, jo hat einestheils der dominus den Pro⸗ 
curator wegen aller ihm durch den übertragenen Proceß verur⸗ 
ſachten Auslagen und Nachtheile unter Präftation von omnis 
culpa ſchadlos zu halten," ihn auch, mern er zum Stande der 
Öffentlichen Procuratoren oder Advocaten gehört, das diefen ge» 
ſetlich mlommende,“ fonft nur das etwa befonders verfprocdhene 
Smorar zu zahlen. Andererſeits tft der Procurator verpflichtet, 
elle Broceshandlungen mit möglichſter Sorgfalt und nah Maaß⸗ 
gabe der ihm gegebenen und nöthigenfalld von ihm einzuholenden 
Itſtruction vorzunehmen, auch gegen die ertheilten, der Rechts⸗ 
froft fähigen Beicheide die zuläfjigen Rechtsmittel anzuzeigen, 
und wegen der durch Verſäumung einer diefer Pflichten ent⸗ 
ſtandenen Nachtheile der dominus vollftändig zu entichädigen. 
Eolite der Procurator injolvent fein, fo hat fih der dominus den 
bei der Wahl defielben bewieſenen Mangel an Umficht ſelbſt vor- 
zuwerfen; nach R. R. wird er Deshalb der andern Partei gegen- 
über nicht veftituirt,% obwohl er fich gegen diefelbe der a. de dolo 
28) C. 6 pr. in VI. de proc. (1, 19). 
%)L. 32 D. eod. (3, 3), ec. 14 X. eod. 1, 39), e 6 in VI. eod. (1, 19) 
u bo Betpmann- Holliveg a. a. O. S. 2 
80) L. 315. 2 D. eod. (3,3), c. 14. X. *. (1, 38). — Die practiſche 
ber im Text aufgeftelten Regeln bezeugt Glüd: Commentar V 
tt d en daſelbſt Gitirten. Ben bie R. 6. D. von 1495 tit. 5 * 
1555 119 3. 1 und das Conc. ber K. G. O. von 1613 I. 31 pr. die 
mehrerer Brocuratoren für eine und dieſelbe Sache verbieten, fo Gaben 
bie beionberen Berhältnifie der K. ©. Procuratoren vor Augen, und wollen 
verhüten, daB ber Gegenpartei bie Gelegenheit entzogen werde, einen ihr er- 
Brorurator zu belomm 
si) L.27 8.4, 1.56 8. ıD. mand. (17,1), L A C. eod. (4, 35). Bgl. 
uhL23i£, 'soD. de proc. (3, 3). 
32) ——— gelten m ganz und gar bie en in a 8 aufgeitellten Grunbfäge. 
mand. (17, 1), d. (4, 35). Das In 
* ger um un ehimmten Vergütung aber ift ungültig — 1.56 8.3 D 
ML 88.1,2 D. eod. (17, 1),1. 11, 13 C. eod. (4, 33). 
C. 14 X. de proc. (1, 38) 
BE Ei eibenb Bier tie fin 28 i. f. D. de minor. (4, 4), 1.1 ‚ısD. 
"np (49, 4), 1. 10 C. de proc. (2, 13). Denn nad) 1. 8 D. de in 


int. rest. (4, 1) [wo u Arien Die Lehre von der Wiebereinfegung ©. 446 
wad) dem Borgang älterer Juriften ftatt „contra rempublicam‘ zu leſen vor- 


FH uf 
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bedienen kann, wenn der Procurator im Einverftändniß mit ihr 
den Proceß doloſe hat verloren gehen laſſen.“ In der italienischen 
und deutſchen Doctrin aber hat fih die Anficht feitgeftellt, daß 
in subsidium, d.h. wenn der Procurator infolvent ei, ſowohl 
der dolus, al3 die culpa deſſelben die Reſtitution rechtfertige 
(restitutio ex culpa procuratoris).” Und nod weiter iſt das 
N. K. Gericht gegangen, dem hierin die Territorialgerichte meift 
gefolgt find, indem es von der Vorausfegung der Inſolvenz dann 
abfehen zu wollen erflärt hat, wenn der Procurator ein öffentlid) 
autorijirter fei, und deshalb feine Wahl dem dominus nicht zum 
Vorwurf gereidhe.” 


2. Gefeslihe Vertreter. 


$. 11. 


Geſetzliche Vertreter find ſolche, welde nicht durch die Wahl 
und den Auftrag de3 dominus, fondern in Folge gejegliher Vor⸗ 
fchrift durch irgend einen anderen Umftand zur Vertretung berufen 
find. Sbnen allen ift principaliter Die Vermögensvermaltung, auf 
Grund und im Umfang derfelben aber zugleich die Entſcheidung 
der Frage, ob ein Proceß geführt werden folle, und nicht minder 


fchlägt „eontra rem judicatam“] dem von einem Procurator vertretenen 
rei publicae causa absens gegen den Ablauf der Interpofitiongfrijt —*— 
tion ertheilt wird, jo hat dies feinen Grund darin, daß der dominus, obſchon 
»a3 dominium litis auf den Procurator übergegangen ivar, doch interveniendo 
felbftändig appelliren durfte. Dal. $. 7 Note 3. 

37) L.. 8$. 1 D. mand. (17, 1),1.7 $. 9 D. de dolo malo (4, 3). 

38) Man ging dabei zwar bon ber Regel des R. R. aus, nahm aber doch 
an, bat dolus und contumacia, als außerhalb des dem Procurator ertheilten 
Auftrags liegend, bem dominus nicht nachtheilig werben bürften, und gelangte 

u dem im Tert bezeichneten Refultat mit Hülfe von Stellen, welche in anderen 
nvendungen bie Ne itution wegen Inſolvenz bes gerade Berpflichteten zu- 
Lafjen, wie 1. 23 D. de minor. (4, fx 1.78.1 D. de instit. act. (14, 8), 1. 6 

.ı D. mandati (17,1), — Lun.$.2 D. si quis jus dic. non obt. (2, 3), — 

358.1 D. de eo, per quem (2, 10), 1.7 8.9 D. de dolo malo (4, 3), 1. 8 
$. ı D. mand. (17, 1), 1.12 Br. D. de £urt. (47, 2). — C£. gl. restituimus] 
und gl negligentia] in c.2 X. de in int. rest., Baldus in 1. 3 C. quo- 
modo et quando jud. nr. 6, in auth. Hodie. C. de appell., Panormi- 
tanus in c. 1 ut lite non cont. nr. 16, Felinus eod. nr. 6, Geill: 
Obs. I. 45, I. 139 nr. 9, 1.143 nr. 6, Hartm. Pistoris: Quaest. I. 30 
ar. 7, Carpzor: Defin. 1.1.23, und bie bei Glũck: Commentar VI. ©. 48 

74 Citirten. 
* 39) Bal. beſonders Ludolf: Obs. for. II. 134, III. 254, und bie übrigen 
kei Slüd: a. a. D.V.©.49N.75,76 Citirten, fo wie das dubium camerale 
vom 19. Mai 1786 bei Bergmann; Corp. jur. jud. ©. 484 fg. Bon ben 
Borausfepungen und bem Umfang dieſer Reftitution wirb in $. 53 Note 23—31 
die Rede fein. 
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die proceſſualiſche Vertretung felbjt anvertraut. Es gehören 
hierher: | 

1. die Tutoren und Curatoren, mit Einihluß der 
curatores hereditatis jacentis, bonorum absentis, bonorum 
ventrisque, ex edicto Carboniano und des Maflecurator im Eon- 
curfe, melde ſämmtlich zur Procepführung keine andere Stellung, 
al3 zur Bermögensverwaltung haben. Insbeſondere iſt von 
mehreren tutores gerentes ein jeder zur Proceßführung legiti- 
mirt,2 falls nicht die Obervormundſchaft eine Theilung der Ver- 
waltung angeordnet, und damit einem jeden ein befonderes Gebiet 
der proceljualiihen Vertretung zugewiefen hat.“ Die custodia 
zerum aber, auf welche die curatores bonorum beſchränkt find, 
enthält das Recht der Klagitellung nur foweit, als zur Verhütung 
von Bermögensverluften erforderlich ift,* unbeſchränkt Dagegen die 
Pflicht und alſo auch die Legitimation zur Vertheidigung.® Iſt der 
Vormund verhindert, felbft vor Gericht aufzutreten, fo kann er 
durch den Mündel (impubes oder minor) einen procurator ernen- 
nen laſſen, und jeinerjeit3 die dazu erforderlide Mitwirkung ge- 
mwähren,® er kann aber auch — und dies ift der heut zu Tage 
allein üblihe Weg — der Obervornundichaft einen Vertreter, der 
bier actor genannt wird, in Vorſchlag bringen, damit ihn diefelbe 
nach vorgängiger GCognition durch Decret bevollmädtige.” Die 
vom R. R. dem Bormund nad der 2. E. unbedingt eingeräumte 


1) Bol. Ruborff: Das Recht ber VBormundfchaft II. ©. 450 fg. und ©. 
356 fg., 1), wie den $. 12 Note 13. 

2) L. 248. 1 D. de adm. tut. (26, 7),1.1 C. eod. (5,37),1. 3 D. de cur.’ 
bonis dando (42, 7). 

3) L.4D. de ad. tut. (26, 7),1.3 8. 7 D. jud. solvi (46, 7). 

4) L. 18. 21 D. de ventre in poss. mitt. (37, 9), 1. 14 pr. D. de rebus 
auct. jud. possid. (12,5), 1.1$.4 D. de muner. (50, 4). 

5) U. M. Pfeiffer: Pract. Ausführungen IV. S. 359 fg., Strippel- 
mann: Reue Sammlung bemerf. ent. 1. ©. 218 fg. Für die oben auf- 

Die Anficht aber, mit welcher Gaill: Obs. IL. 130 nr. 3 nebft den von ihm 
ceitirten italtenifchen Juriſten übereinftimmt, iſt außer ber (freilich zunächſt nur 
von ben Tutoren redenden) 1. 30 D. de adm. tut. (26, 7) ſ„Tutoris prae- 
cipuum est officium, ne indefensum pupillum relinquat‘‘], die Betrachtung 
entjcheidend, bag, ba nah R. R. wegen Mangels ber Defenfion die missio in 
bona, alſo jedenfalls ein Vermögensnachtheil eintritt, der zur „custodia 
rerum“, db. i. zur Abwendung von Bermögendnachtheilen Berpflichtete noth- 
wendig auch zur Defenfion verpflichtet fein muß. Vgl. barüber Rudorff II. 
&. 456 


6) L. 11, 14 C. de proc. (2, 18). 
$.6 1. de curat. (1, 23), 1.24 pr. D. de adm. tut. (26,7), 1.6D. 
o ex facto tut. (26, 9), 1. 9 D. rat. rem hab. (46, 8), 1. un. C. de 
sctore a tutore vel curat. dando (5, 61), 1.11 C. de proc. (2, 13), 1.10C. 
qui dare tut. (5, 34). | 
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Subftitutionsbefugniß® tft als auf dem dominium litis beruhend 
niht mehr practifch. 

2. die Vorfteher und syndici juriftifher Perſonen. 
Da die juriftifchen Berfonen feinen natürlihen Willen haben, fo 
fürmen jie einen Vertreter, der ihr Vermögen verwaltet, und ihre 
Proceſſe Führt, eben fo wenig entbehren wie die furiosi.? An ſich 
nun Steht ihre Vertretung den: Borftande zu;!° fie kann Demfelben 
aber auch entzogen, und namentlich die procefjualiiche Vertretung 
emem bejonderen Beamten zugewieſen fein,!! der syndicus ge 
nannt wird.!? Weber alles Diefes, jo mie Darüber, ob der geordnete 
Bertreter wiederum einen Procurator ernennen dürfe, entfcheiden 
die Statuten. Nur verfteht fih von jelbit, daß die mit der Ver⸗ 
mögensvermaltung etwa betrauten Collegien auch ohne ftatutarifche 
Autorifation zur Beitellung eines Procurator befugt find, da fie 
vor Gericht felbit nit auftreten fünnen.? Der für einen einzel- 
nen Proceß beftellte Procurator einer juriftiihen Perſon heißt 
actor.14- Auch der Fiscus, d. i. der Staat als Gubject von 
Vermõgensrechten gedacht, wird wohl zu den juriftifchen Perſonen 
gezählt. Dies ijt zwar flaatsrechtlich unftatthaft, weil die öffent» 
lichen und Bermögensrechte, welche man dem „Staat” zuzufchreiben 
pflegt, Rechte des StaatSoberhauptes find. Allerdings aber können 
die mit der Verwaltung des ſ. g. StaatSvermögens betrauten 


8) L. 11 C. de proc. (2, 13). 

9) L. 8 D. quod cujusque univ. (8, 4). Bel. Savigny: Syftem II. 
©. 283, 295 fg. 

" 10) C. 21 X. de reser. (1, 8): „— quum ex officio suo teneantur ab- 
bates congregationum suarum negotia procurare, nisi forte abbatis et 
conventus negotia essent omnino ta.‘ 

11) L. 3 D. qu. cujusque univ. ($, 4) [„Nulli permittetur nomine 
eivitatis vel curiae experiri, nisi ei, cui lex permittit, aut lege ces- 
sante ordo dedit‘), 1.6 $.1 in f. D. eod., c. 7 X. de proc. (1, 38), c.1 
X. de syndico (1, 39). 

12) Die 1.18 $. 18 D. de muner. (50, 4) fagt: „Defensores quoque, 

Graeci syndicos vocant, et qui ad certam causam agendam vel de- 
Eendendam eliguntur, laborem personalis muneris aggrediuntur.‘‘ Da 
bier der Syndicus von Demjenigen unterfchieden wirb, welchem eine einzeln: 
Sache aufgetragen worden ift, dem „actor“ (vgl. Note 14), fo rechtfertigt ſich 
ber ım Text befolgte Deufige Spradigebraud ſchon aus dem römischen Recht. 
BeL au L 6 $. 1 in f. D. qu. cuj. univ. (3,4). In 1.1 8. 1, 2 D. eod. 
werben „syndicus“ und „actor (burch „sive‘‘ und „vel‘ verbunden) neben 
einander geftelt, ohne daß ein beftimmter Unterfchieb bervortritt. Jedenfalls 
aber ftimmt ber heutige S rachgebrauch mit dem C. R. überein, wie c. 1X. de 

(1, 39), c. 2 X. de in Int. rest. (1, 41) ergeben. 
13) CEL18.1D. qu. cnj. univ. (8, 4), e. 2 X. de in int. rest. (1, 41). 
14) Note 12, jo wiel. 2,16 N 1, 8, 1.10 D. quod cujusque univ. 
(3, 4), L 9 D. rat. rem hab. (46, 8). | 
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Behörden, ſofern ihre Competenz duch die Geſetze geregelt tft, als 
gejegliche Vertreter des StaatSoberhauptes betrachtet merben, 
welde in Kraft und im Umfang ihres Amts ſpeciell auch für die 
PBrocekführung competent find, und mit Rückſicht auf die öffent- 
lihen Bekanntmachungen, die den Perjonalbeftand der Behörden 
fund geben, regelmäßig gar Teiner bejonderen Legitimation bes 
dũrfen. ine gleihe Bewandtniß bat es mit den für die Staats» 
proceite angestellten Procuratoren; jedoch find dieſe häufig eben fo 
wie andere untergeordnete Beamte, in jedem einzelnen Falle zur 
Nachweiſung der fpeciellen Autorifation einer höheren Behörde 
verpflichtet. "* | 
3. Die patresfamilias, welde das Recht haben, ihre 
Haustöhne in allen auf die Adventicien bezüglichen Proceſſen 
perfönlich oder duch einen Brocurator!® zu vertreten, vorausgeſetzt, 
daß Diefelben, wenn fie mündig, oder wie heut zu Tage gefagt 
merden muß, volljährig, und anweſend find, ſich mit der Proceß⸗ 
führung eimverftanden erklären.“ Diefe Befugniß beruht nicht 
auf dem väterlihen Nießbrauch, fondern auf dem damit verbunde- 
nen Adminiſtrationsrecht und der Vater erjcheint darum nicht als 
ſelbſtberechtigte Partei, jondern handelt im Namen des Sohnes. 
Eigenthümlich ift jedoch die Vertretung, welche den patresfamilias 
in Betreff der von ihren Hausſöhnen erivorbenen actiones ex 
bono et aequo conceptae zufonmt. Da dieje Klagen auf feinent 
Bermögenginterejje beruhen, fo kann man fie den Adventicien nicht 
beizählen, wie fie denn auch nad) früherem Recht vom Sohne für 


15) Berſchieden von ber Bertrelung einer juriſtiſchen Perſon, namentlich 
des Staat3 und ber Kirche, ift bie Geltendmachung der Rechte des mit einer 
Stelle verbundenen Beneficium, welche von bem Piründner mittelft einer utilis 
actio ie (IL. AN 8 pr. 43), mitunter do von ber Genehmigung bed 
Dberen ab gl. Eichhorn: Grundſätze des Kirchenrecht! LI. 
©. 746. 


16) L. 1 C. de bon. mat. (6, 60). 
17) L. 1 C. de bon. mat. (6, 60), 1.6$.2, 1.88.83 C. de bonis, quae 
Hb. (6, 61). Mareoil in ber Zeitfchr. für C. R. und Br. VII. ©. 372 fg. 
wii zei ohne enügenben Grund das in ber legten Stelle ertwähnte Zuftimmungs- 
en auf ben Fall beihränten, mo bie zu führenden Proceſſe mit 
* 25 bon Erbſ an ujammenhängen. Allerdingd wird bafjelbe bei 
Diefer Gelegenheit erwähnt, aber daraus folgt nicht, daß ed nur hier Anwen⸗ 
finden folfte. Vgl. Budta: Pandecten 8. 436 Note g. In der Kur- 
beifuichen Ben Br wird jedoch diefe Zuftimmung nicht mehr gefordert — vgl. 
Gericht zu Gajfel bei Strippelmann: Neue Sammlung 
Fr Page 384 —, jebenfalld kann be nach dem, was heut zu Tage von ben bona 
adventieia irregularia gilt (f. Rote 20), nur noch bon ben volljährigen Haus⸗ 


föhnen geforbert werben. 
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fh und nicht Für den Vater erworben wurden. Dennoch find fie 
auf einen Bermögensiwerth gerichtet, der, fobald er gezahlt wird, 
al3 adventicium zu betradten ift, und daraus erflärt ſich, daß fie 
regelmäßig vom Bater, und von Sohn felbft nur dann follen 
angeftellt werden, wenn der DBater verhindert oder fäumig iſt.is 
Dagegen find die filifamilias nah R. R. in allen anderen ver- 
moðgensrechtlichen Verhältniſſen vollkommen felbftändig; das pecu- 
hum castrense und quasi castrense, das peculium adventicium 
irregulare und die Schulden, die fie durch Vertrag, Delict oder in 
fonftiger Art contrahirt haben, unterliegen dem väterlichen Admi⸗ 
niſtrationsrecht nit. Und in der That hat dies um deswillen 
wenig Bedenken, weil meift fchon die Begründung jener Berhält- 
niſſe einen zur eignen Verwaltung befähigten Willen vorausfegt, 
zudem der paterfamilias für die unmündigen und minderjährigen 
Eöhne negotia geriren, insbefondere al3 procurator praesumtus 
für fie Recht nehmen und Recht geben fann, und wenn er fich dem 
entzieht, den Söhnen die freiheit zur Erbittung eines curator gibt. 1? 
In Der deutihen Praris jedoch haben ſich ziemlich überall die 
GSrundfäbe des älteren deutſchen Rechts über das väterlihe Mun⸗ 
Dium in der Geftalt erhalten, daß der Vater ald Bormund feiner 
minderjährigen und mahnfinnigen Hausföhne ſowohl zur Ver- 
waltung ihres Vermögens, als aud zu ihrer Vertretung vor Ges 
richt berechtigt fein fol.” Und da hiermit die Nothwendigkeit 
einer Bormundihaft für folde Hausjöhne anerkannt ift, fo wird 
durch die Behinderung oder jchledhte Wirthſchaft des Vaters das 
obervormundſchaftliche Gericht veranlaßt, von Amtsmwegen für 
anderweitige Bevormundung zu forgen.?! 
Aus dieſen gejeplichen Repräfentationsverhältniffen entipringen 
nun aud) quasi ex contractu ähnliche Verpflichtungen, wie aus 


18) Bgl. die vortrefflihe Darftelung, melde Savigny: Spftem II. 
S. 99—131 von diefer Claffe der Klagen gibt. 
19) Cf.1 7 pr. C. de curat. fur. (5, 70), 1.8 $.1 C. de bonis, quae 
lib. (6, 61), nov.117c.1$.1. . 
20) Bal. Eichhorn: Einleitung $. 315 unter II. 8, Rudorff: Das 
ber ermunbigaft I. ©. 177, 182, Kraut: Die Vormundſchaft nad 
ben Grundjäßen des deutſchen Rechts II. ©. 628 fg. vgl. mit S. 4 fg., S. 614, 
Strippelmann: Neue Sammlung V. ©. 134 fg., Erk. bes D. Trib. zu 
Stuttgart und bed D.U. ©. zu Didenburg bei Seuffert: Archiv ILL. 877, 
VIE. 197, Roth und Meibom: Rurefiiher Dr. R. I. S. 127 fg., ©. 498, 
Budla und Bubbe: Entſcheidungen des DO. X. G. zu Roftod III. 19. 
21) Strippelmann a. a. D. ©. 605 fg., Kraut a. a.D. II. &. 627, 
Roth und Meiboma—-a—. D.1L6&. 499. 
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dem Mandat, und namentlich hat der dominus wegen der burd) 
die Schuld des Nepräfentanten berbeigeführten Nachtheile einen 
Anſpruch auf Entihädigung,*? jo wie daneben das Rechtsmittel 
der Reftitution. 3 Diefes ift jedoch regelmäßig durch die Infolvenz 
des Repräfentanten bedingt, und nur dann, wenn ber dominus 
minderjährig ift oder die Rechte der Minderjährigen bat, findet es 
unbedingt Statt.? 


Bon der legitima persona standi in judicio.* 


$. 12. 


Sm dem Bisherigen find die Grundfäbe entwidelt worden, 
welde fih für das Verhältniß der Parteien zu einander, und die 
Stellung Dritter zu demfelben aus der materiellen Grundlage der 
judieia, der actio, ergeben. Es follen nunmehr die perſönlichen 
Gigenfhaften nachgewieſen werden, welde die Parteien haben 
müljen, um zur Begründung und Auflöfung der judicia fühig 
zu fein. 

Hierbei verſteht fih zunächſt von felbit, da die Proceſſe 
Rechtsverhältniſſe find, daß die Fähigkeit activ oder paſſiv daran 
betheiligt, d. h. Partei zu fein, jedem als Rechtsfubject Anerfann- 
ten, aljo heut zu Tage allen Menichen,! aber auch den juriftifchen 
Berfonen!* zufommt. Cine Eingularität ift es, Daß nah dem 


22) L.5 8. 6 D. de adm. tut. (26, 7), 1.11, 28 pr. C. eod. (5, 37), 1,1 
C. de bon. mat. (6, 60). 

25) Dies folgt in Fällen, wo ein befonderer Reftitutiondgrund fehlt, aus 
der Analogie der Grundſätze, welche die Praxis für bie gewillkührten Vertreter 
außgebilbet hat ($. 10 Rote 38); die Reftitution erjeht bie Gontractöllage. Bat. 
au 1. 18 8. 11 Ö. de jud. (3, 1). 

24) L. 25 D. de adm. tut. (26, 7), 1.2, 3 C. si tutor. (2, 25), 1.4,5C. si 
adr. rem’ jud. (2, 27), c.2 X. dein int. rest. (1,41). Nicht entgegen 1. 13 
$. 11 C. de jud. (8, 1), welche in der Infolvenz des Vertreter nur den ge- 
wöhnligden Anlaß zur Reftitution bezeichnet, Dal. auh Burchardi: Wieder- 
euletung S. 101, Rudorff a. a. ©. II. ©. 464, Sapigny: Syſtem VII. 
. 144. 


°», Tit. Cod. 8, 6, qui legitimam personam standi in judicio ha- 
beant. — Dapp: Sefuc über bie Lehre von ber Legitimation zum — 
gemtf 1789, 1829 I. Theil. Linde in ber Zeitſchr. für C. R. und Pr. N. F. 
7. 


1) Sclaven Ionnten nad R. R. nicht Bartei fein („Cum servo nulla actio 
est‘). C£. L 107 D.deR. J. (50, 17), 1.6 C. de —8 (3, 1). Ausnahmen 
finden fi} in 1.53 D. de jud. (5, 1), 1.24 D. de lib. causa (40, 12), tit. C. 
de assertione tollenda (7, 17). 

18) Das, wa 1.7 pr. D. quod. cuj. univ. (8, 4) [„Sicut municipum 


nomine actionem Praetor dedit, ita et adrersus eos justissime edicendum 


92 Erſtes Buch. Bon ben Parteien u. d. Parteihandlungen. 


Deutſchen Handelsgeſetzbuch Handels⸗ und Commanditgefell- 
ſchaften als ſolche, gleich als ſeien ſie ſelbſtändige Rechtsſubjecte, 
unter ihrer Firma klagen und verklagt werden fünnen.!? Dagegen 
haben nidyt alle Rechtsfubjecte die Fähigkeit, einen Proceß, an dem 
fie betheiligt find, felbft zu führen. Denn 
1. einen Proceß führen heißt Handlungen vornehmen, durch 
welche beitehende Anjprüche aufgehoben, und neue Verbindlichfeiten 
begründet werden,? und dazu geht die Fähigkeit nicht bloß den 
Handlungsunfähigen ab, aljo den infantes, furiosi? und 
juriſtiſchen Perjonen,* fondern auch denjenigen, melde feinen 
vollfommenen Willen haben, d. i. den impuberes infantia 
majores? und in den Ländern, in denen die Geſchlechtsvormund⸗ 
Ichaft beſteht, den Frauen,“ oder welchen die Difpofition über 
ihr Vermögen entzogen ift, mie den puberes minores,? den 
prodigi® und den GConcursfhuldnern in Bezug auf das zur 


parat“ bon ben Municipien jagt, gilt von allen juriftifchen Perfonen. Cf. 
18. 1 D. eod., und dazu Savignp: Spitem II. S. 295 fg. 
ib) D. H. G. Urt. 111,164. Bol. Renaud: Lehrbuch x 49 Note 17. 
2) ©. darüber 8. 14. 
5) L. 1 8.2 D. de adm. tut. (26,7), 1.9 D. dere jud. (42, 1). 2gl. 
L 4 pr., 1. 22 pr. D. de in jus voc. (2, 4). 
4) Bol gr 2 und Savigny: Spitem II. ©. 288. 
5) L.10.h.t.(3,6). Bel. au 1.2 C. eod., 1.1 8. 2,4 D. de adm. 
tut. (26, 7). 


6) Bol. Kraut: Die Vormundſchaft nach den Grundfägen bes beutfchen 
Rechts UI. ©. 308 fg., Befeler: Spitem des gem. deutfchen P. R. II. 8. 147, 
Gerber: Syſtem des beutfchen Pr. R. $. 245, 246. . 

T) Nah R. R. waren belkanntlich diejenigen puberes minores, welche 
Teinen curator hatten, nicht bifpofitionsunfähig; fie Eonnten aber, wenn unter 
17 Jahren, weder für ſich, noch für Andere poftuliren —118.3D. de post. 
(3, 3) —, und erhielten ohne Rüdjicht auf das Alter, wenn IR in eigner Sadıe 
auftreten wollten, ohne um einen Gurator zu bitten, einen folchen für ben be- 

en Proceß (curator in litem) von Amts megen beigeordnet — 1. 1 

C. qui petant (5, 31), 1.11 C. qui dare tut. (5, 84), $. 2 I. de curat. 
(1, 23) —. Dagegen ging denen, welche „administrandi patrimonü causa‘' 
einen Eurator erbeten hatten, bie Dijpofition über ihr Vermögen überhaupt 
ab, und fie waren um dieſes Umſtands willen nicht im Stande, für fich felbft 
Brorcefie zu führen. Ton einem joldgen fagt die 1. 5 D. de reb. auct. jud. 
—— (42, 5): „sui non est idoneus defensor.“ VBgl. auch l. 2 OC. h. t. (8, 6). 
ses iſt der Standpunct des heutigen Rechts, nach welchem die Obrigkeit allen 
puberes minores einen Curator geben ſoll. Jedoch geftattet dad C. R. ben 
minores, in causis spiritualibus ohne Conſens ihres Curator zu 

— c. 14 X. de rest. spol. (2, 13), ec. 8 in VI. de jnd- (2,1) — und 

ein Erf. des D. A. Gerichts zu Celle bei Seuffert: Archiv IX. 78 erfennt dies 
noch ala practiſch an, während das D. A. G. zu Caffel nah Roth und 
Meibom: Kurhefſiſches Br. R. I. ©. 129 fich wiederholt für das Gegentpeif 
at. Cine andere, nicht mehr practifche Ausnahme enthält I. 3 

$. 11 D. de lib. —ei (48, ER m fpeedhen die Duell 

8) Bon ihrer Unfähigkeit zur Proceßführung ſprechen die Quellen ni 
kefonderd; fie verfteht fich aber von felbft, mag man ben prodigus nad 1. 3 & 


. 


Bon ber legitima persona standi in judieio. $. 12. 93 


Eoncursmalje gehörige Vermögen.ꝰ Allerdings künnen nah R. NR. 
die impuberes infantia majores tutore auctore, io und die puberes 
minores cum consensu curatoris,!! jo wie nad) deutichem Recht 
die der Geſchlechtsvormundſchaft untermorfenen Frauen unter dem 
Beiftand ihres Vormunds ſowohl felbft vor Gericht handeln, als 
einen Proceßprocurator beitellen. Allein nur der Geſchlechtsvor⸗ 
mund ift auf diefe Art der Mitwirkung beſchränkt, die Alters» 
vormünder pflegen heut zu Tage, wie ſchon das N. R. geftattete, 
ganz allgemein für ihre Mündel aufzutreten, 13 und Dafjelbe thun 
die gejeglihen Vertreter, welche den anderen eben genannten Per- 
ſonen beigeordnet find. 

Eine beiondere Erwähnung verdienen aber noch die filii- 
familias. Bei ihnen ijt an fich die Fähigkeit zur Procebführung 
eben fo zu beurtbeilen, wie bei felbitändigen Perjonen;!+ fie wird 
ihnen aljo durch die vorhin genannten Gründe, und nad heutigem 
Recht auch duch die Minderjährigfeit als ſolche!* entzogen, nicht 
aber dur das Gemwaltsverhälinig, in melden fie jtehen. Die 
flisfamilias fünnen mithin, fofern fie handlungs⸗ und diſpoſitions⸗ 
fähig find, ſowohl für fi, als für Andere! vor Gericht auftreten. 


de in int. rest. min. (2, 22) [„cum non absimilis ei habeatur minor cura- 
torem habens, cui a praetore curatore dato bonis interdictum est‘‘] mit 
dem pubes minor, ober nad 1.9 $. 7 D. de reb. cred. (12, 1) [„puto upillo 
eum eomparandum‘] mit dem Pupilfen, ober nad) 1. 40 D. de R. J. Bo 17) 
[„.Furiosi vel ejus, cui bonis interdictum est, nulla voluntas est‘) und l. 1 
pr. D. de cur. fur. (27, 10) gar mit dem furiosus vergleichen. 

9) L. 17 pr. D. de recept. (4, 8): „Item si unus ex litigatoribus bonis 
suis cedat, Julianus libro IV. Digestorum se" ‚ non esse cogendum 
arbitrum sententiam dicere, quum neque a ,‚cre, neque conveniri 

ossit.‘* Leber die im Tert angenommene Beichränlung vgl. Bayer: Theorie 
Bes Goncur3-Br. $. 23. Für allgemein zuläffig wirb zu halten fein, daß bie 
in den Concurs ucht eingetretenen Gläubiger ſchon während des Concurſes 
den Schuldner ſelbſt Hagen; nur auf Befriedigung aus ber Concursmaſſe 

fie feinen Anipru . Bel. au 1.48. 1 mitl.6 D. de cess. bon. (12, 3). 

10) L. 55 pr. D. de evict. (21, 2), 1.1$. 2,  D. de adm. tut. (26, 7), 
L2C.b.t.(8, 6). Dot. au 1.5 pr. D. de O. N. N. (39, 1). 

11) L.18.3,4,1.25 D. de adın. tut. (26, 7),1.2C.h. t. (8, 6). 

12) Bol. die Citate ber Note 6. 

18) L. 1 8.24, 1. 2, 22,.23, 24 $ 1, 1.28 D. de adm. tut. (26, 7), 
158&.4 D. de fort. (17, 2), 1.11 $. 2 D. de injur. (17, 10). Bgl. aud 1. 7 
8.1D.deO.N.N. 8, 1,1.38. 1,4, 6,7 D. jud. solvi (46, 7). 

14) Dies ergibt ſich aus $. 11. 8. 

15) ®gL $. 11 Rote 20, 21, Roth und Meibom: Kurh. Pr. R. I. 
©. 127—129, Erf. des D. Trib. zu Stuttgart bei Seuffert: Archiv III. 377, 
Eck. des D. A. ©. zu Roftod bei Buchka und Budde: Enticheidungen III. 19. 
Für die Stubirenden pflegt jeboch durch bie acabemifchen Geſetze eine Ausnahme 
gemacht zu fein. 

16) ©. $. 10 Rote 6. 
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Fur ih insbeſondere, wenn fie aus den von ihnen übernommenen 
Berpflihtungen belangt werden,’ oder wenn fie aus den zum 
peculium castrense,'® quasi castrense!? und adventicium irre- 
gulare® gehörigen Rechten zu Elagen veranlaßt find. Zwar be- 
dürfen fie zu Klagen, welde ſich auf das peculium adventicium 
irregulare beziehen, der väterlihen Einwilligung; allein dieſe kann 
durch den Richter erzwungen werden,“ und ift alfo eine leere 
Sormalität. Allerdings aber ift die väterlihe Gewalt infofern von 
Einfluß, als fie gerade denjenigen Erwerb der Aliifamilias, welcher 
am bäufigiten vorfommt, das peculium adventicium regulare, 
dem Nießbrauch und der Adminiftration des Vaters unterwirft,? 
fo daß in Beziehung darauf die filüfamilias zur Proceßführung 
nit Tegitimirt find.” Jedoch dürfen fie die in ihrer Perfon ent» 
ftandenen actiones ex bono et aequo conceptae, welche obwohl 
nicht Telbit Thon Adventictum, doch auf einen dem Adventicium 
zufallenden Vermögenserwerb abzielen, mwenigitend im Fall der 
Eäumniß oder Behinderung des Vaters anftelen.** Und haben 
fie fremde Sachen, die fie an Dritte zu reftituiren verpflichtet jind, 
Anderen zu Tepofitun gegeben oder commopdirt, fo find jie, als 
die an der Wiedererlangung der Detention allein Intereſſirten, 
auch zur Erhebung der betreffenden Klagen berechtigt.*° Daß ihnen 





17) L.3 3.4 D. de minor. (4, 4), 1.57 D. de jud. (5, 1), 1. 84, 35 D. 
de nozal. act. (9, 9 1.45 D. de pecul. (15, 1),1.39 D. de O. et A. (44, 7). 

18) L. 48. 1,1.9 D. de castr. pec. (49, 17). Auch gegen ben Vater kann 
der Sohn in Betreff de3 peculium castrense Magen. Cf. 1.4 D. de jud. 
(5, 1), 1. 53 $. 4—7 D. de furt. (47, 2) und dazu $. 5 Note 4. 

19) Tas peculium quasi castrense folgt der Analogie des peculium 
eastrense. Bgl. die Stellen bei Arndts: Lehrbuch der Pandecten $. 431 
Rote I—r. 

20) L. 8 pr. C. de bonis, quae lib. (6, 61). Bgl. auch nov. 117 c.1$.1. 
21) L. 8 pr. C. cit.: — „Necessitate per officium judicis patri im- 

ponenda tantummodo filio consentire, vel agenti, vel fugienti, ne juli- 

cium sine patris voluntate videatur consistere.“ Vgl. Savigny: Spftem 
H. S. 97 Rote m, welder in dem Erforderniß ber väterlichen Einwilligung 
eine Reminijcenz an das ältere Recht findet, während Marezoll in der Beitichr. 
für €. R. und Br. VID. ©. 412 fg. daſſelbe ohne genügenden Orund auf den 
wib 2 ben Willen bed Baterd om Som en Erwerb beſchränkt. Jeben- 
falls Spricht Diergegen c. 3 in VI. de jud. (2, 1). 

22) % 1 11 Rote 17. ’ 


23) Die von ihnen ausgewirkten Urtheile find ungültig. Bgl. Strippetl- 
mann: Reue Sammlung V. S. 589, 

24) Die ſchon im älteren Hr anerfannte Befugnig des filiusfamilias, 

en unter Umjtänden jelbit anguftellen, mwird im Allgemeinen bervor- 

eboben m L 8 pr. D. de proc. (3, 3), 1.9 D. de O.et A. (44, 7); fpecielle 

tweifungen gibt Savignya.a.D. II. S. 99—131. S. auch $. 11 Note 18. 

235) L.9 D. de O. et A. (41, 7), 1.19 D. depos. (16, 3). Vgl. auch 1. 21 
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geftattet ift, auf Grund eines ihrer eigenen Verwaltung über» 
laſſenen Peculs und da, mo es fih um Familienverhältniffe handelt, 
fogar den Bater zu belangen, wurde ſchon bet früherer Gelegenheit 
bemerkt.” 

2. Andererſeits follen gewifje Perfonen, denen die erforder» 
liche Handlungs » und Difpofitiongfähigfeit nicht abgeht, dennoch 
vor Gericht nicht zugelafien werden. So durften nad älteren 
deutſchen Recht Geächtete,“ und nad) einer antiquirten Vorschrift 
des C. R. Ercommunicirte,® bevor jie ihre Abfolution erwirkt hatten, 
weder als Kläger, noch als Berflagte auftreten, als Berflagte 
jedoch einen Procurator ernennen.” Und eine noch anmendbare 
Beſtimmung des R. R. verhindert die Tauben (ſowie ohne Zmeifel 
auch die bloß Stummen), ihre Anträge felbft zu ftellen,°° geftattet 
ihnen aber ſchlechthin die Ernennung eines Procurator,! und 
Schreibt für den Fall, daß fie hierzu nicht im Etande fein follten, 
die gerichtlihe Anordnung eines Curator vor.’ 

Diejenigen Perfonen nun, welche aus einem der vorjtehenden 
Gründe an der Proceßführung verhindert find, werden, wenn fie 
dennod in einen Rechtsſtreit auftreten, vom Nichter ex officio 
zurũckgewieſen, in melden Stadium ſich das Verfahren auch 
befinden möge, und mit Rüdjicht auf diefe gemeinfame Wirkung 
reden die Neueren in allen vorbenannten Fällen vom Mangel der 
legitima persona standi in judicio.? Das R. R. dagegen 


D. de damno inf. (39, 2). Die von Gai. IV. 47 erwähnte formula in factum 
eoncepta ſcheint gerade im vorliegenden iyall angeivandt worden zu fein, tie 
fi) au 1. 13 D.de O. et A. (44, 7) ſchließen läßt. 
26) ©. 3. 5 Rote 4. 
27) sädt 2br. 1.63 8.2, III. 16 8.3, Schwäb. Ldr. (ed. Gengler) 
e. 228 $. 2. Bol. Bubbe: dieber —2 Ehrloſigkeit und Echtloſig⸗ 
get 5.74. Weiter gehende Wirkungen hat die Oberacht, über welche en, vergl. 
it berf. ©.76, fo wie Candfr. bon 1821 fit. 18, bon 1848 di. 7 "B 
von 1555 IV. 9 .2, Conc. ber 8. G. O. von 1613 II. 10 
38) C.7 X. de jud. (2, 1), c. 8 in VI. de sent. —8 (5, 11), c. lin 
VI. de except., 2 12). Bol. auch const. Friderici II. a. 1220 c. 7 (bei 
Ports‘ Su 86), 8. G. O. von 1555 11. 9 
er —2 daß dieſe Vorſchrift * C. R. nicht mehr practiſch ſei, 
neigt 18 33 auch Baher: Zorirage 8. 20 (B. Aufl ); edenfaue bo bat IA in ben 
—* ntifchen Ländern nad J Boehmer: P 8 die fray- 
iche Wirfung der Ercommunication nicht lt und fie möchte daber aud 
* * Pete uftande, parit Por rn Länder unerträglich fein. 
.3 D. de pos 
sn E 4 pr. D. de proc. s 3). S. $. 10 Note 
32) L. 38.3, 1.4 D. de postul. (3, 1), 1. 12 pr. D. de tut. dat. (26, 5), 
1655. 3D. add C Treb. (56, LTD e solut. (46, 3, 5.41. de 
curat. 
sp: Dicke Ausdrud ſelbſt kommt nur einmal in den römiſchen Rechts⸗ 
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beihränkt dieſen Husdrud auf die Fälle unter 1., und bezeichnet 
in denen unter 2. das Poituliren als verboten („postulare 
prohibiti‘") ,>* was den Vorzug hat, daß zwei ſachlich verſchiedene 
Begriffe auch in der Terminologie auseinander gehalten werben. 
Sachlich unterjcheidet fih aber in der That das Berbot des 
RTofulicen® von Dem angel der legitima persona standi in 
judicio darin, Daß jenes auf procefjualiichen Nüdjichten beruht, 
und jomit recht eigentlich dem Proceßrecht angehört, dieſer dagegen 
mit der ciwilrechtlich beitimmten Handlungs» und Dijpofitiong- 
nfähigkeit identisch if. Im Fall einer Eollifion der Statutarrechte 
wird deshalb Das Verbot des Poltulirend nach dem für das com- 
petente Gericht geltenden Recht, die legitima persona standi in 
judicio nach dem Recht des Domicils beurtheilt.% Und follte 
verjehentlich ein postulare prohibitus zu den Verhandlungen 
zugelafien fein, jo ift das auf diefelben gegründete Urtheil nicht 
ungültig, mährend die Teilnahme eines Dilpofitiongunfähigen 
wenigitens Das gegen ihn ausfallende, und die eines Handlungs» 
unfähigen ein jedes Urtheilungültig macht.” Woraus ſich die weitere 
Folge ergibt, daß, wenn eine jener Perfonen belangt werben fol, 
der am Rojtuliren Berhinderte perfönlich, ftatt des Handlungs- und 
Difporitionsunfähigen dagegen der geſetzliche Vertreter zu laden ift.?7 
quellen vor, in der rubr. huj. tit., dagegen wird der Ausdrud „persona“ in 


diefer und verwandten Anwendungen zur Bezeichnung ber rechtlichen Fähigkeit 

einer —— auch ſonſt gebraucht. Cf. 1.11 C. qui dare tut. (5, 34) 

r_ in universis litibus placet non prius puberem justam habere per- 

sonam, nisi—“], 1.3 C. Th. de bonis mat. (8, 18) [,— majorem sibi in 

Ailiorum vindicare personam —“], Interpr. ad l. un. C. Th. de 

his qui veniam aetatis impetr. (2, 17) [„adolescentes qui — ad guber- 
nandas facultates suas idoneam cupiunt habere personam“). 

31) Daß die Römer die Fälle unter 1. und 2. aus verjchiebenen Geſichts⸗ 
yuncten betrachten, ergibt fich einestheil® aus dem Inhalt dieſes Titels (C. 3, 6), 
der Nichts ũber die Unfähigkeit zum Boftuliren jagt, anderntbeild aus den titt. 
de ıdo, welche Feine Beftimmungen über bie Hanblung3- und Diſpoſi⸗ 
tiomäfäßigiel enthalten. 

35) Diefer Unterjchied ift namentlich mit Beziehung auf ben Beiſtand des 

lechtsvormundes befprochen worden, worin die Einen eine bloße procefjux- 
Liche Formlichleit (aljo eine Beſchränkung des Poftulicend) — vgl. das Erf. 
des O. A. G. au Jena bei Seuffert: Archiv IV. 236, Mittermaier im Arch. 
für div. Br. . 5.305, Francke: Der gem. 1 nad, und Schl. Holit. E. Br. 





8 
L $. 21 Rote 4 (bei welchem jedoch ber Irrthum nach einer anderen Seite bin 
Liegt) —, Andere mit Recht ein Leberbleibjel der vom älteren deutſchen Recht an⸗ 
unvolffommenen Lanbiungdfänigteit der Frauen ſehen — vgl. 
Kraut: Die Bormundicaft II. S. 322, Bejeler: eyten 11. 8.147 a. E., und 
ein neuere3 Erk. de3 O. A ©. zu gene bei Seuffert XLII, 181 —. 
6) L.9, 45 $. 2, 1.54 pr. D. de re and. (42, 1),1.4 C. si adversusrem 
jad (2,27, L1C.h.t. (8, 6) und L 14 ©. de proc. (2, 13). 
37) Die römijche in jus vocatio fonnte nur an furiosi, infantes und in 


— 
ul —— 
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Schließlich die Bemerkung, daß die Beftimmung des N. R., 
wonach Deſcendenten (und Liberten) bei einer Strafe von 50 aurei 
verboten tft, ohne Erlaubniß des Magiftrats ihre Afcendenten (und 
Patrone) vor Gericht zu laden,” in der deutihen Praris feine 
allgemeine, ® und die andere, nach welcher höhere Magiltrate 
während ihrer Amtszeit weder verflagt werden, noch auch felbft 
Klagen follen,* gar feine Aufnahme gefunden hat. * 


Von dem Diflpofitiousrcht der Parteien in Anwendung. 
auf die Proceßführung.“ 


$. 13. 


Wie die privatregtliden Verhältniſſe im Allgemeinen der 
freien Diſpoſition ihrer Träger unterworfen find, fo ift nad 
gemeinem Net insbeſondere auch die Proceßführung auf die 
Willensentſchließungen der Parteien geftellt, und zwar nicht bloß 
inſoweit, al3 die Begründung eines Proceſſes, die Litis Con⸗ 
tejtation, in Frage fteht, ſondern nit minder rückſichtlich der⸗ 
jenigen PBorgänge, melde auf Grundlage der Litis Conteſta⸗ 
tion zur Vorbereitung der richterlihen Entſcheidung erforderlich) 


fremder Gewalt jtehenbe puellae impuberes nicht gejchehen — 1. 4 pr., 1. 22 
pr. D. de in jus voc. (2, 4) —. Die im Tert aufgeitellte Regel aber entfpricht 
wie dem fpäteren R.R.— 1.3 C. h. t. (3, 6) — und ber heutigen Praxis, ſo 
auch ber Ratur der Sache, ba bie Labung Verbinblichleiten begründet, melche 
eine dijpofitionsunfäbige Berfon felbjtändtg zu übernehmen nicht vermag. Arg. 
L 54 pr. D. de re Jud. (42, 1). Bgl. fon Pillius: de ord. je .IS.5 
[„In jus non ‚Forest vocare nec vocari ex ordine impubes, furiosus vel 

igus“|, Tancredus: Ordo jud.I.3$.3, Durant. 11. 1, de citat. 

. 1 or. 18, Lanfrancus de Oriano: Practica in tit. de citat. nr. 4, 

Petrus Termineus: Proc. jur. scripti c. 6. Die Neueren erwähnen 
dieje Senge gemöhnlic nicht, Dal. jebod Hahn: Obs. ad Wesenbechii 
eomm. D. 4. s. v. infantes}, Seyfart: Teutſcher R. Br. II. $. 15 Note c, 
& 22 Rote f. - 

38) L.4$.1—83, 1.5—8, 1.10 8.5—12, 1.18, 24 D. de in jus voc. 
(2. 4), 1. 3 C. eod. (2, N) 

89) Cf. Stryk: U.M. II.4 $.2, Lauterbach: Coll. theor. pract. 
D. 4 8. 14, Cocceji: Jus controv. II. 4 qu. 2, Glück: Commentar III. 
S. 351 und die bei Dapp a. a. D. $. 34 Note b. Citirten. Diejer Schriftfteller 
ii jeboch a. A, weil er die gegen bie fortbauernde Antvendung bes R. R. in 
dieſem Bunct vorgebrachten Gründe nicht für zutreffend hält, und wohl auch 
mit Rüdjicht barauf, daß in jeinem Vaterland Mürtemberg das R. R. ausdrüd- 
Lich beftätigt worden itt. 

40) L. 2 D. de in jus voc. (2, 4), 1.48 D. de jud. (5, 1), 1.32 D. de 
injur. (47, 10). 

41) C£. Lauterbach l.c.$. 6, Dapp a. a. D. $. 14, Gfüda.a.D. II. 


. 351. 
*, Tit. Cod. 3, 7 ut nemo invitus agere vel accusare cogatur. 
Wetz ell, Givilpreces, 3. Aufl. 7 


u 
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find. Zwar nöthigt das gemeine Proceßrecht den Verklagten, fi 
anf die angeftellte Klage einzulaffen, und richtet an beide Barteien 
die Anforderung‘, daß fie nach der Litis Gonteftation mit ihren 
Angriffs⸗ und Bertheidigungsmitteln beftinimte Termine und Friften 
einhalten. Der Zwang aber, den es in diefer Hinficht antvendet, 
iſt ein bejchränfter, beftehend in der Androhung von Nachtheilen, 
welche niemals über den Zwed, dem fie dienen, hinausgehen, und 
die der Bedrohte nur über ſich ergehen zu laffen braucht, um von 
der Erfüllung der ihm gemachten Auflage frei zu fein.? 

Die Anftellung der Klage felbft aber als derjenige Act, welcher 
den ganzen Proceß veranlaßt, ift auch nicht einmal diefem bes 
ſchrãnkten procefjualiihen Zwange unterworfen. Sie hat in dem 
Ablauf der Berjährunggfrift eine civilrechtlide Schranke, und 
bildet unter Umftänden den Gegenftand einer obligatorifchen Ver⸗ 
pflidtung,? aber durch richterlichen Befehl und bei Meidung pro- 
cejjualijcher Nachtheile kann ſie dem Klageberechtigten nicht auf- 
gegeben werden („Invitus agere nemo cogatur‘‘). Dieſer 
Grundſatz wird fowohl vom römifhen,* al3 vom alten deutjchen 
Recht? anerkannt. 





1) Weber bie in der Allg. Gerichtäordnung für die preußiichen Staaten vom 
6 i 1793 durchgeführte Unterſuchungsmaxime, welche eine Abweichung von 
» Grundfägen zur Folge hat, vgl. Gönner: Panbbug 1. 8. 

2) Tie weitere Ausführung biefer Süße wird in ber Lehre von den Con⸗ 
tumacialnachtheilen (S. 49) gegeben werden. Daß das Gefagte auch von dem 
Zwange gilt, welder gegen den Berklagten angewandt wirb, um an jur Ein- 
Iaffung auf die Klage zu nöthigen, bemerkt ſchon die gl.adl.un.C.h.t.s. v. 
invitus). „Idem dicit textus, quod rubrica: et probatur haec regula in- 
fra de usur. pupill. 1. ult. et de ‚Pign: lL. creditores (20), et idem est e con- 
trario in defendendo, quia sufficit in possessionem missio: ut Dig. de in 
jus voeando L satisque (19).“ So auch Azo in Summa in tit. C. ut nemo 
Invitus ar. 4, Henricus Hostiensis in Summa aurea, de lib. oblat.. 
ar. 10 1. f. 

s) C£.1.13 8.30 D. de A.E. V.(19, 1), 1. 60 — 5 D. locati (19, 2), 1. 2 

7 D. de lege Rhod. (14, 2),1.75$. 4 D. de leg. 1. (80, 1), 1.88. 3 D. de 
opt. leg. (33, 5), 1. 2 $. 28 D. ne quid loco publ. (43, 8). 

4) L. un.C.h. t., 1. 4 init. C. de usur. pupill. (5, 56), 1. 20 C. de pign. 
(8,14), L5 8.6 D. de doli mali exc. (44,4), 1. 42 D. de R. J. (50, 17) 
[„— nam plane qui agit, certus esse debet, quum sit in potestate ejus, 

uando velit experiri“), c.7 $.8C. 2 qu. 1. — Anders nad begonnenem 
— nor. 1120.53 —. 

5) Jura et leges civitatis Argentinensis c. 29 (bet Walter: 
Corp. jur. germ. Il. p. 784 [„Causidicus vel Judex nihil judicare debet, 
nisi quod coram ipso delatum fuerit]), Sädf. Ldr. I. 62 $. 1 (‚Man 


ne fal niemanne dvingen to nener Klage, ber de nicht begunt ne bevet‘'), 
Bair. Landrechtsbuch (ed. Freyberg: Sammlung IV. ©. 387—498) c. 1, 
Stabt- und Landrechtsbuch Ruprecht's von Freyſing (ed. Dlaurer) 
IL 97 [,— wann das Recht durch bed Klagers Willen ift erdacht worden“]. 


— — — 
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Indeſſen war man doch in Deutſchland ſchon frühzeitig zu 
Ausnahmen geneigt, wie die vielerorts bei der Veräußerung von 
Grundſtücken vorkommenden gerichtlichen Aufgebote bemeifen. 
Wollte der Erwerber eines Grundftüds gegen die Ansprüche Dritter 
gefihert fein, fo mußte er fih vom Richter Friede wirfen (banno 
regali stabilire, firmare) laſſen. Auf feinen Antrag forderte 
dann der Richter in der offenen Gerichtöverhandlung Alle, die ein 
beſſeres Recht zu haben vermeinten, zur Erhebung ihres Wider» 
ſpruchs auf, und verurtheilte die, welche gegenwärtig waren und 
ſchwiegen, zu ewigen Echweigen.* Es war dies das Vorbild für 
die noch jegt gebräudlichen Aufgebote des C. R., welche den Che- 
ſchließungen? und der Gonfirmation der zu geiftliden Aemtern 
Gewählten® vorausgehen. In dem longobardiſchen Oberitalien 
insbeſondere aber begegnen wir bereit3 im 10. Jahrhundert einer 
meiteren Anwendung der Aufgebote. Sie wurden dort zur Eicher: 
ftellung von erworbenen Nchten, von Rechten an Grund und 
Boden, von Privilegien und Immunitäten benußt, und konnten 
nicht nur an alle Intereſſenten, jondern auch an einzelne fpeciell 
bezeichnete Perjonen gerichtet werden, ohne im Uebrigen befondere 
Eigenthümlichfeiten darzubieten. Wenn der generellen Nufforde- 
rung gegenüber jih Niemand meldete, jo wurde der Bann ertheilt; 
erhob der fpeciell Aufgerufene feinen Widerfprud, jo fand die 
Confirmation des in Frage ftehenden Rechts Statt.? 


6) Bol. Aiiredt: Tie Gewere S. 68 und bejonderd dad bafeldft an- 
see Schleſ. Zdr. 1.39, 3: „Weme ein Eigen verlauft wird, ber fall 13 vor 
ufbiten, und fall im Vrede wirken lafjen mit diefen Worten: ber 
Richter fall ſprechen: ala bie NR. bat verlauft 3. [e getan Gut ... das biete ich 
af zu einem Mole, zu dem andern Mole, und zu dem britten Mole, fpricht denne 
ber Zit Rymant boweber, fo ſpreche her vort: nu Nymant bie wedirſpricht, 
% wirke ich hirobir Gotis Frede und mines Herrn bes Koninges Frede (adir wer 
f dem Gerichte ein Herr ift), N. hat 3. uffgelojien das Gut, wer biezu 
eginwortig ift und jwiget, ber fall ymmer ſwigen.“ Vgl. aud die 
u. bei Guden: Cod. dipl. II. P 450 (dipl. a. 1307), p. 452 (dipl. a. 1311), 
. 456 (dipl. a. 1326) V. 1040 (dipl. a. 1416), fo wie Münchener Stabdtr. 
von 1347 (ed. Auer) Art. 267, Berm. u (ed. DOrtloff) I. 31 d. 1, 
. vermehrte 9. G. Drbnung von 1524 $. 27 und bazu Canngiesser: 
decis. hasso-cass. IV. p. 113 sequ. 
7) Diefed Aufgebot, in den Tecretalen bannum i. e. denuneiatio ge- 
nannt, und dadurch an feinen germanijchen Urſprung erinnernd, beruhte 
auf localer Gewohnheit — c. 6 X. qui matr. acc. possunt (4, 18) — 
war namentlih in Frankreich üblich — c. 27 X. de spons. (4, 1) —, 
wurbe bann aber von Innocenz II. im 3. 1216 durch c. 3 pr. X. de cland. 
desp. (4, 3) allgemein vorgejchrieben. 
8) ©. 47 in VI. de elect. (1, 6). 
9) C£. Muratori: Antiqu. ital. I. p. 125 (plac. a. 910 — „et ipse 
”- 
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Das N. N. bot für dieſe Einrichtung‘? Feine Analogie dar. 
Zwar lag das in ihr heroortretende Streben, den Nechtsverhält- 
nifien Feſtigkeit und Den Beredtigten das Gefühl der Eicherheit zu 
geben, auch einigen römijhen Snftituten, 3. B. der Klagenverjäh- 
rung und der MWfrkung der Rechtskraft (exc. rei judicatae) zu 
Grunde. Daß fich aber um diefes Vortheils willen ein Zwang 
un Mageitellung rechtfertige, wie das deutfhe Recht annahnı, war 
etwa? dem R. R. durchaus Unbelanntes. Gleihwohl vermochten 
ih die italieniſchen Juriſten von diefer ihrem heimischen Nechte 
angehörigen Vorſtellung nicht frei zu machen. Ihnen galt, obſchon 
fie gany ſachgemäß die in Oberitalien vorkommenden Aufgebote auf 
die Proxis oder flatutariihes Recht zurüdführten, die Befugniß 
des Richters, einen folden Zwang auszuüben, fo fehr als felbft- 
verttändlich,*! Daß fie ihrer Anwendung aud) fogar in den römischen 
Rechtsquellen zu begegnen glaubten. So ftellten jie neben die 
obige Regel eine große Zahl von Ausnahmen, unter denen fie 
freilih auch Fälle aufführten, in welchen die Klageftellung auf einer 
obligatoriſchen Pflicht beruht.? Non den wahren Ausnahmen aber 
find in Die neuere gemeinrechtliche Prarid nur wenige und gerade 
folde aufgenommen worden, melde ihre Ausbildung im Anſchluß 
an Etellen des R. R. erhalten haben,!? und diefe find nunmehr 


Leo advocatus vel pars ejusdem curtis maneant inde taciti et contenti‘). 
p- 383 (plac. a. 996), p. 407 (plac. a. 1001), p. 489 (plac. a. 1073), II. p. 5 
(plac. a. 910 — „et quod plus est, ut audivimus iste Lupus .. qui hic 
praesens est, quaerit nobis censum solidorum septem et dimidio pro 
silris et terris ipsius curtis Änce .. annualiter persolvendum ... Quae- 
rimus ut dicat, si ipsum censum a pars ipsius curtis Ance .. aliquid per- 
tinet‘‘), p- 29 (plac. a. 998), p. 955 (plac. a. 1072), p. 983 (plac. a. 1033), 
LI. p. 1091 (plac. a. 1067), Form. Langobard. 23 (bei Walter: Corp. 
jur. germ. Il. R- 558). — Yehnliches fcheint auch in Deuticland vorgelom- 
zen zu fein. Cf.Gudenl.c.I. p. 175 (dipl. a. 1270), III. p. 727 (dipl. 
a. 1297). . 

10) &0 3 8. Bartolusadl. 15 D. de acqu. poss. nr. 4, Alex. Tar- 
tagnus: Consil. I. 4 or. 10, Ludovic. Pontanus: Cons. 53, Jason 
ad I. 15 D. de acqu. poss. ur. 28. Anflänge finden ſich auch bei Durant. 
IV. 3 de resc. vend. nr. 27. Ueber die franzöfifche Braris val. Boerius: 
Deeis. Burdegall. dec. 42 nr. 29, über die deutfche Gaill: Obs. I. 57 nr. 9. 

11) Cf. Azo in Summa in tit. C. ut nemo invitus nr. 2, G]. senten- 
tiam] ad 15 C. de ing. manum., Innocentius adc.5 X. qui filii sint 
legit., Henric. Host. ad rubr. de lib. obl. nr. 11, Durant. I. 2 de actore 
&. 1 or. 84, Albericus de Rosciate adl. 28 3,8 D. delib. leg., Bar- 
tolus ad eand. leg. or. 8 und ad J. un. C.h. t., Baldusadl.un.C.h. t. 
ımb ad l. 4 C. de usuris pupill., Salycetus ad eand. leg. 

12) Bgl. die Aufzählungen in ber gl. invitus] ad I. un. C. h. t., bei 
Henr. Host. ad rubr. de obl. lib. nr. 10 und Jo. Andreae ade. 18.1 
in VI. de rest. spol. s. v. aestimamus] (17 casus). 


13) Ran berief ſich beſonders auf 1.28 $. 8 D. de lib. leg. (34, 3), 1.6 
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genauer zu betrachten." Dabei verdient der Umftand Beachtung, 
daß fi der richterlihe Zwang in einigen Fällen gegen eine 
Mehrheit won Intereſſenten, in anderen gegen eine einzelne be⸗ 
ſtimmte Perjon richtet. | 
1. Die Aufforderungen zur Klageftellung, mwelde 
an eine Mehrheit von JIntereffenten ergehen, fegen einen 
Concurs von Anfprüden, oder wenigſtens deifen Möglichkeit vor» 
aus. Sie werden beim gerichtlichen Verkauf un eweglicher 
Pfandobjecte und im Concursverfahren zu dem Zmede 
erlafien, um allen denen, welche aus dem Erlöfe der zum Verkauf 
Iommenden Gegenftände, dort der Pfandobjecte, hier der Concurs⸗ 
maſſe, Befriedigung fordern zu fünnen glauben, Gelegenheit zur 
Geltendmadhung ihrer Anſprüche zu geben. Den bekannten Gläu- 
bigern werden fie perjönlich, den unbekannten Durch Edicte infinuitt. 
Dem juftinianeishen Recht find diefelben in beiden Anwendungen 
fremd. Denn aud in Betreff des Pfandverfaufs werden fie Durch 
Die fett der Gloſſe dafür angeführte 1. 6 C. de remiss. pign. 
(3, 26) [„programmate admoniti creditores“] nicht gerechtfertigt, 
da dieſe Stelle richtig veritanden won der publica proscriptio 
redet, melde eine Ankündigung des Pfandverkaufs für Kauflieb⸗ 
haber, nicht aber die Mdeitation anderer Pfandgläubiger enthielt. 1 
Dagegen mußten nah einem weit verbreiteten deutſchen Rechts⸗ 
braud) die im Erecutionsverfahren genommenen fowohl, wie die 
für eine Schuld geſetzten Pränder vor der Geweldigung, d. h. vor 


D. de opt. leg. (34, 5), 1.3 $.5 D. de Carb. ed. (37, 10), 1.4 pr. D. de reb. 
auct. jud. poss. (42, 5), 1. 1 pr. D. de bon. cur. dando (12, 7), 1.28 D. de 
fidejuss. (46, 1), 1. 4 C. de usur. pup. (5, 56), 1.5 C. de ing. manum. (7, 12), 
L 3 C. qui bonis cedere poss. (7, 71), 1. 6 C. de remiss. pign. (8, 26). 2gl. 
Ad. Rartin in ber unten Rote 51 citirten Schrift 8. 8. j 
14) Auf ähnliche Weiſe, wie ed oben gefchehen, bat Ilutlier: De origine 
rocessus provocatorii ex l. Diffamari (Rote 27) mit Beziehung auf Brieg- 
eb’3 Unterfuchungen über ben Erecutivproceß die nachfolgenden Rechtsmittel 
aud bem im germaniſchen Recht hervortretenden Streben nad) ſchleuniger Feſt⸗ 
ſtellung und Sicherung der Rechte abzuleiten geſucht, iſt aber ſpäter in der in 
Note 27 citirten Abhandlung, wie es ſcheint, von dieſer Begründung wieder 


en. 

15) Die L6C. cit. [autet fo: „Si eo tempore, quo praedium distrahe- 
batur, programmate admoniti creditores, quum praesentes essent, jus 
suum executi non sunt, possunt videri obligationem pignoris amisisse.‘“ 
BgL aud 1. 8 C. eod. (8, 26). „Programma‘ ift ganz genau bie griedhijche 
Meberfegung ven „proscriptio.‘“ — Andere Crllärungen finden fich bei 
Gefterding: Die Sobre vom Pfandrecht, 2. Audg. S. 335, Sintenis: Hand- 
buch de3 gem. Pfandrechts ©. 521, Rob. Schneider in der Zeitſchr. für 
Nechtspflege und Bermaltung zunädt für das Stönigr. Sachen, WR. F. IU- 

. 491 Note 77, Dernburg: Das Pfandrecht II. ©. 551. 
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der gerichtlichen Ausantwortung an den Gläubiger zum Zwed der 
Uebereignung, Des Verkaufs oder Berfages, vom Gericht aufgeboten 
werden 1S und es iſt nur zu natürlich, daß die italienifchen und 
deutſchen Suriften dieſe Eintihtung in der 1. 6. C. cit. wieder- 
fanden. Sie leiteten aus ihr aber zugleich die Beſchränkung der 
Aufgebote auf Die Ladung der Pfandgläubiger ab,“ und da jene 
Stelle mr von Grunditüden redet, fo möchte vorzugsweiſe ihre 
Auctorität, und nicht bloß practiiche Gefichtspuncte, die allerdings 
nahe gemug Tagen, bewirkt haben, daß die Aufgek ste beim gerichtlichen 
Berfauf beweglicher Pfandobjecte feit der Reception der fremden 
Nechte ausnahmslos in Deutſchland verſchwunden find. Zwar 
werden im Concursverfahren immer noch auch Diejenigen geladen, 
welche an den in der Concursmaſſe befindlichen Mobilien Pfand⸗ 
rechte in Anſpruch nehmen.is Es hat dies aber feinen Grund nicht 
fo wohl in einer befonderen Berüdjichtigung der Pfandrechte, die 
in der That erſt in einen fpäteren Stadium, bei Feſtſtellung der 
Priorität, von Wichtigkeit werden, als in der Aufgabe des Con- 
curöverfahrens, alle Gläubiger des Cridars nah Maaßgabe ihrer 
Anfprüde an der Befriedigung aus der Concursmaſſe Theil nehmen 
zu laſſen, und fie deshalb alle zum Concurſe heranzuziehen. Die 
Maſſe im Ganzen ift hier das Object, rücdjichtlicd defjen eine Con⸗ 
currenz von Aniprüden Statt findet, eben jo wie beim gericht- 
lichen Pfandverfauf als foldem das dem Pfandrecht unterworfene 
Grundſtück, und dieſe Analogie ift es denn auch, von melder 
geleitet die Doctrin die zunächſt für den gerichtlichen Pfandverkauf 
ausgebildete Edictalladung jpäterhin auf das Concursverfahren 


16) Bgl. jet bie gründlichen Unterjuddungen von Meibom: Das deutſche 


Pfanbreiit S. 2, 8. 
17) Ueber die ital. Praris vgl. 3. ®. Angelus Aretinus super rubr. 
L de except. nr. 23 5 sed etiam aliis non certis possunt fieri cridae et 
proclamationes pub icae ex parte judicis cum assignatione termini, intra 
petant, alias non audiantur, et hoc ut obvietur malitiis hominum. 
si eo tempore (6) et ibi Bart. de luitione pignorum — et ita communiter 
observatur per totam Italiam sec. Bald. in d. 1. diffamari‘] — Die italieni- 
ſchen Juriften und ebenjo die beutfchen bis ind vorige Sehr. tellen vorliegen- 
ben Fall KB neben bie f. g. Provocationen. Bgl. 3. 8. Blarer: Tract. 
L Diffamari C. de ing. manum. c. 2 nr. 23, Gaill: Obs. I. 57 
or. 7—9, Lauterbach: Coll. theor. pract. XX.5 8. 2, Leyser: Medit. 
II 236 5. 1, Pufendorf: Obe. jur. univ. 1.181 3.5, Canngiesser: 
Coll. decis. hasso-cass. IV. p. 113 fg. 
18) Daß im frü beutfchen echt zwiſchen Nobilien und Immobilien 
in Betreff der Aufgebote, wo dieſe überhaupt vorkamen, nicht unterſchieden 
ssurbe, weiſt Meibom a. a. O. 8. 2 nad. 
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ausgedehnt Hat.ı? Demzufolge wird in beiden Anwendungen die 
Edictalladung ex officio erlaflen, und als Präjudiz der Ausflug 
vom Berfahren, beim Verlauf von Prandobjecten alfo der Verluft 
des Pfandrechts, im Concurfe der Ausfhluß von der concurs⸗ 
mäßigen Befriedigung angedroht.* 

2. Die an einen Einzelnen gerichteten Aufforde- 
tungen zur Anftellung einer Klage,? feit dem 17. Jahr⸗ 
Hundert techniſch Provocationen?? genannt, gehen immer von 
dem zulünftigen Berflagten aus, und find als außerordentliche 
Formen der Einleitung des zu veranlaffenden Hauptverfahrens zu 
betrachten. Die Behauptung, daß fie nur in Ermangelung eines 
entiprechenden ordentlihen Rechtsmittels Statt fänden, läßt ſich 
nicht rechtfertigen.” Wohl aber find fie ausgeſchloſſen, mo die. 
Klageftellung nicht möglich oder nicht veranlaßt iſt. Eo ift e8 dem 
Provocaten nit möglid, aus einem bedingten oder betagten 


19) er Baher: Theorie bed Concursproceſſes S. 19. 
20) Gl. amisisse] ad l. 6 C. de rem. pign., Baldus ad eund. loc. 
nr. 2 („— tutius credo esse, peremtorium mitti cum comminatione, quod 
si non comparuerit, fiat venditio, eorum absentia non obstante, et ita 
jcatur‘‘), Angelus Aretinusl.c. (Rote 17), Gailll.c.1.57 nr. 6, 7, 
auterbachl.c. XX. 5 $. 2, Pufendorfl.c. 1. 131, Glück: Commentar 
XIX. ©. 426. . 

21) Als Bearbeiter des Provocationsproceſſes find zu nennen: Berger: 
Electa processus exec. possess. provoeatorii et matr. Lips. 1745 und 
öfter, Bleister: De falsa probatione Brogessus provocatorii ex jure 
romano, Goett. 1742 in Opusc. I. 2, Hofmann: De genuino reme- 
diorum provocatoriorum eorumque actionum annexarum usu practico, 
Jenae 1753, Reuter: De foro competente provocationum, Hal. 1751, 
Sönner: Handbuch IV. 73, Schweiger: Lieber ben Provocationsproceß, bef. 
nad churſãchſ. Rechten, Leipz. 1806, Breibenbach: Ueber die Ausdehnung 
oder Cinjchränfung des Prov. Pr. im Arch. für civil. Br. ILL. 21, IV. 10, 
Rittermaier: Ter gem. bürgerl. Br. IV. ©. 167 fg., Bayer: Theorie ber 
funm. Br., 7. Aufl. $. 51-61. 

22) „Provocare‘ nehmen ſchon die Römer gleichbebeutend mit „ad 
jadicem vocare.“ Cf. Brissoniusde V.3.s.h.v. Ebenſo bie Staliener 
wie Bartolus ad l. 25 D. de adm. et per. tut. nr. 5 bemerft: — „et sic 
nota, quod omnis modus, per quem gie invocat auxilium judicis, potest . 
diei vocatio.‘‘ — Statt der heut zu Tage gangbaren fpeciellen Anwendung 
dieſes Ausdrucks aber bediente man ſich früher ber Bezeichnungen condictio, 
remedium ex L Diffamari und ex l. Si contendat. 

23) Dies ift eben jo oft behauptet als geleugnet worben — cf. Blarer 
Le. (Rote 17) c. Lor.4, Mutber in dem in Note 27 angeführten Auffag II. 
S. 127 Note 174, ©. 128 Note 179. — Die im Text angenommene Anficht 
finbet ihre Rechtfertigung in ber Unhaltbarkeit der für bie allgemeine Subft- 
diarität ber remedia extraordinaria angeführten Analogie der restitutio in 
i - Bel. Srande im Arc. für civil. Br. XVII. ©. 234, Bayer 
AD. S. 138, und nun au Muthera.a.D. I. S. 128, fo wie bad Erf. 
3 D. U. ©. zu Celle bei Seuffert: Archiv VI. 92. 
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Gelhäft zu klagen,“ oder mit der R. V. aufzutreten, wenn er 
jelbft beſizt, wogegen er zur Anftellung der actio confessoria 
oder negatoria als Beliger zwar befugt, aber nicht veranlaßt ift, 
weil ihn Nichts abgeht, was er fich mittelft der Klage erft ver- 
Ihaffen müßte? Dort würde der Zwang zur Klage geradezu 
widerſinnig fein, bier enthielte er wenigſtens eine unbillige Umkeh⸗ 
rung der Beweislaſt. 

Die Provocationen fommen nun in doppelter Geftalt vor. 
Sie beruhen entweder auf einer Diffamation des Provocaten, d 5. 
der Berühmung eines ihm gegen den Provocanten zuftehenden 
privatrechtlichen Anſpruchs — provocatio ex l. Diffamarı —, 
oder auf der begründeten Befürchtung des Propocanten, daß ihm 
dur längeres Aufichieben der Ktlageftellung eine Einrede verloren 
gehen könne — provocatio ex ]. Si contendat —. Beider 
Formen thun ſchon die Glofjatoren Erwähnung. Sie leiten 
namentlich ' 

a. die provocatio ex J. Diffamari’’ aus der 1. 5. C. de 
ingenuis manumissis (7, 14) ab,*® nad) deren Eingang fie be- 





24) Cf. Carpzov: Defin. I. 7 d. 30, Lubopici: Einteitung 3 C. Br. 
V.6, Rartin: Lehrbuch $. 255, Muther a. a. O. II. S. 142 fg. UM. find 
Glüd: Commentar VI. ©. 490, Bayer a. a. D. $. 53 Note 18 (vgl. mit $. 60 
Rote 12) und die daſelbſt Citirten. 

23) Francke a. a.D. XVIII. ©. 226—232. | 

26) Uf. Caes. Contardus in ber in Note 27 anzuführenden Schrift IV. 
ar. 19 (wo fich auch Nachweifungen über die Anfichten der ital. Juriſten finden) 
md unter den neueren Juriſten Francke a.a. DO. XVill. ©. 236, Mutber 
a a. D. II. S. 1418 fg. 

27) Bon dieſer Hrovocation handeln Barth. Blarer: In l. Diffamari 
C.de ing. manum. commentatio seu repetitio, Basil. 1563 fol., und zufam- 
men mit einer Amierpretation der 1. Diffamari von Joa. Oldendorp, 
Basil. 1579 8., Caes. Contardus: Comment. in l. Diffamari, Spir. 1536 
8., ferner eine Sammlung, welche auch die vorftehenden Schriften enthält, unter 
dem Titel: Tractatus s. repetitiones super 1. Diffamari C. de ing: manum. 

uatuor elariss. J. Ctorum Barth. Blareri, Caes. Contardi, Hier. 

agnoli et Joa. Oldendorpii, Colon. 1593, 1616 8., Gilhausen: In 
‚L Diffamari, Lichae 1602 8., Mundius a Rodach: De diffamationibus 
arumgue remediis, Hannov. 1628 8., Reuter: Ad l. Diffamari 5. C. 
de ing. manum., Vitemb. 1630 4., Sibrand: Diss. de abusu remedii illius 
decantatissimi, hodieque usitatissimi famosissimae const. 1. Diffamari C. 
de ing. manum. Rost. 1687, Kemmerich: Exerecitatio, qua capita 
naedam judieii provocatorii ex 1. Diffamari illustrantur, Vitemb. 17 24, 

oussaint: Obs. quaedam de remedio provocationis vulgo ex 1. Diffa- 
mari desumto, Erl. 1816, Muther: De origine processus provocatorii ex 
L Diffamari gquem vocant commentatio, Erl. 1853, Muther: Die Diffama- 
tionälfage, in Befler’a und Muther's Jahrb. II. 2. 

28) Diefe Stelle lautet fo: „Diffamari statum ingenuorum seu errore 
- Ku malignitate periniguum est, praesertin: quum affırmes, diu Praesidem 

num atque alterum interpellatum a te vocitasse diversam partem, ut 
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nannt if. In dieſer Stelle ift von dem Verfahren die Nede, 
welches Statt findet, wenn der Kläger nad) Anftellung der Klage 
den Proceß Liegen läßt. Bleibt in einem ſolchen Falle die wieder: 
holte Borladung des Klägers erfolglos, fo wird der Verklagte 
einjeitig mit feiner Vertheidigung gehört, und wenn er deren Bes 
weiß erbringt, von der Klage abfoloirt.? Don einem Zwange zur 
Klageſtellung handelt aljo die Stelle nit, und gewiß hätten bei 
dem Mangel aller Analogien aud die Slofjatoren einen foldden 
nicht in ihr finden können, wenn fie von feiner Statthaftigkeit nicht 
zum Boraus überzeugt gemefen wären.” So aber gelangten fie 
zu dem Nefultat, daß derjenige, welcher außergerihtli einen 
Anderen Diffamirt, d. 5. ſich in benachtheiligender Weife eines 
Anſpruchs gegen ihn berühmt habe, genöthigt werden künne, den 
behaupteten Anſpruch Flagend zu verfolgen. 

In diefem Refultat aber murden fie noch von anderer Eeite 
beftärft, indem die germaniſche Sitte der üblen Berüchtigung ein 
To großes Gewicht beilegte, dab fie dem Verdächtigten die Möglich- 
feit nit verichließen wollte, jih aud ohne Anklage von dem Ber: 
Dacht zu reinigen, und ihm als dazu geeignete Mittel den Eid und 
Das Drdal anbot. Wie bieran anfnüpfend die Kirche im 
Intereſſe ihrer Integrität und der Eittenreinbeit des Clerus im 
12. Zahrhundert ein eigenes Verfahren ausbildete, welches den 
Zweck hatte, im Falle der üblen Berüchtigung eines Geiftlichen 
(fama, infamatio, diffamatio) durch öffentlichen Aufruf eine An⸗ 
Hage und den Beweis des nachgeredeten Vergehens herbeizuführen, 
oder wenn die Aufforderung feinen Erfolg haben follte, den ob- 
waltenden Verdacht duch den Neinigungseid des Tiffamirten 
niederzufchlagen,?? fo mußte fih von derfelben Grundlage aus den 


contradictionem faceret, si defensionibus suis confideret. Unde con- 
stat, merito Rectorem provinciae, commotum allegationibus tuis, sen- 
tentiam dedisse, ne de cetero inquietudinem sustineres. Si igitur ad- 
hue diversa pars perseverat in eadem obstinatione, aditus Praeses pro- 
vineiae ab injuria temıperari praecipiet. 

29) C£.1.27$.1D.delib. causa (40, 12), 1. 40 C. eod. (7, 16). 

30) Bgl. Note 11. Bon ber gl. trium mensium] ad c.9 X. de prob. 
unb repellendus] ad c. 6 X. qui matr. acc. poss., edenfo von Innocentius 
ade. 3 X. qui filüi sint legit. und Baldus ad 1. 1 C. h. t, wird die prov. 
ex L Diffamari neben die vor Cingehung der Ehe zu erlafienden banna 


31) ©. die Nachweiſungen bei Hilbenbrand: Die purgatio canonica . 
aris S. 32 g . 2 3 
32) Cf. Decr. Alex. III. (ed. Boehimer in App. corp. jur. can.) tit. 21 
e. 12, Epist. Innoc. III. (ed. Baluze tom. II. p. 615) V. 12, Joa. Teuto- 
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italieniſchen Juriſten ein Rechtsmittel empfehlen, durch das man 
ſich gegen die Verdächtigung des öconomiſchen Credits zu ſichern 

* 

Es ſcheint aber ferner auch, daß die dem germaniſchen Recht 
geläufigen Formen der außergerichtlichen Einleitung des Ver⸗ 
fahren3 (mannitio,® Gerüchte”) diefer Provocation ihre eigen- 
thũmliche Geftalt gegeben haben. Denn die Diffamation wird 
ſchon von einigen italienischen Juriſten, und nad deren Vorbild 
mit großer Uebereinftiimmung von den deutſchen Yuriften? als 
eine Ladung vor Gericht angeſehen, welde den Diffamirten zum 
Berflagten macht, und den Diffamanten als Kläger ericheinen 
läßt.” Nach diefer Auffaffung ift der Diffamant verpflichtet, die 


nicus ad comp. IV. tit. de accus. c. qualiter, Henr. Hostiensis in 
aurea, tit. de inquisit. nr. 7, und bazu Biener: Gefch. bes Inquiſ. 
Br. S. 21, Hildenbrand a. a. O. S. 92,133, 149, Mit ber Ausbildung des 
Inquiſttions proceſſes ift dieſes Verfahren wieder verſchwunden. 
33) Bgl. Maurer: Geſch. des altgerm. G. V. $. 32. ' 
34) Sad. Ldr. 1.62 8.1: „— Manlik mut fined Scadens mol fvigen 
de wile be wel. Scriet aver he dat Gerüchte, dat mut 2 bulvorderen mit 
echte, wende dat Gerüchte is der Klage en Bol. au Richtfteig Landr. 
(ed. Homeyer) ec. 33 $.1, GL. zum fädf. Weichb. c. 88 in., und über die An- 
wenbungen des „Gerüchtes“ im Sächſ. Lor. Homeyer im NRegifter zum 
Sadıfenip. s. v. Gerüchte. 
35) Cf. Baldus ad l.5 C. de ing. manum. nr. 6 und 10 („Sed ille 
i diffamat, adstringit se tacite ad agendum, quia diffamare est ad 
jadiecium vocare“), Angelus Aretinus in rubr. I. de except. nr. 28, 
Alex. Tartagnus: Cons. II. 52 nr. 2, Hier. Shurpf: Consilia s. re- 
juris I. 34 or. 6, 75 or.8, Blarer ]l. c. IV. nr. 3 („doctrinam 
Haldı — ut veram communiter ac uno quasi calculo a Dd. comprobatam 
esse atque receptam“), Mynsinger: Obs. V.81, VI.90, Gaill: Obs. 
1.9 ur. 5, Contardusl. c.I.nr.5, Jae. Ayner: Hiftorifcher ‚Procefius 
jurt3 I. 5 nr. 14, Carpzov: Defin. 1.7 d. 27, Vultejus in dictatis acade- 
micis de processu civili (in bibl. Berol. Mss. lat. in fol. nr. 138 nach ber 
Angabe von Mutherl.c.p. 5), Mevius: Decis. III. 24, Coch: Prax. fori 
erm. II. p- 179, Lauterbach: Coll. theor. pract. XL. I4nr. 11, Ta- 
finger: Tast. jJurispr. cam. $. 602. Erſt in neuerer Zeit hat fich diefer Fun⸗ 
bamentalſatz verloren. Die Behauptung Muther's a. a. DO. II. $.7, da 
eibe von Baldus nur für den Fall einer vor Gericht gefchehenen Diffama- 
tion aufgeftellt worden fei, widerlegt ſich aus ben von ihm felbft abgedrudten 
Ercerpten; Baldus madıt lediglich die provocatio ad accusandum von ber 
gerichtli Diffamation abhängig. | 
36) Diefe fo conftant feitgehaltene Auffafjung, die man am pafjendften 
eine Fiction nernen würde, ohne Weiteres al3 „eine ganz falfche Anſicht“ zu 
bezeichnen, wie Baher a. a. O. S. 142 thut, ift jedenfall3 unftattbaft. Nichts 
weniger als gtädtg aber auch ber Verſuch Muther’sa.a.D.11.$. 16—21, 
die Diffamation als ein auf der culpofen Verlegung der „Öconomifchen 
Ghre“ beruhendes Delict, und die prov. ex l. Diffamari als die actio poena- 
lis darzuftellen, Buch melde die den Dirfamanten treffende Strafe realifirt 
werbe, nämlich ber, erluft der Freiheit, die Klage anitellen zu fünnen nad 
Belieben.” Gr felbft mact ſich den Einwand, daß die „öconomiſche Ehre‘ 
vo nicht verlegt fei, wenn fid die Diffamation auf Statusrechte ober gar auf 
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wterftellte Ladung meiter zu verfolgen, und vor Gericht die zur 
Geltentmahung des von ihm behaupteten Rechts erforderlichen 
Schritte zu thun. Wogegen dem Diffamirten die Befugniß zuftehen 
muß, bei dem für die erivartete Klage competenten Gerichte!’ (und 
zwar ſo, Daß er unter mehreren Competenzgründen die Wahl hat?®) 


Bergehen (f- unten Note 50) beziehe, und kommt über biefen Einwand nur da- 
hurch hinweg, daß er in ber Anwendung bed Remedium auf Berühmungen mit 
Sermögenörechten das Urfprüngliche und Raturgemäße findet. Gleichwohl 
paht fein Delietäbegriff dann nicht auf bie Diffamation im fpäteren Sinne. 
Zagegen iſt unleugbar, daß auch die Divulgation von Ansprüchen Dritter 
unter den Begriff diefed neuen Delicts fällt, und dennoch ift diefelbe niemals 
an fich für ftrafbar gehalten worden. Nicht minder bleibt bie Berübmung mit 
i „aber unbegründeten Anſprüchen ſtraflos, da der Verluſt ber Brei 
‚ nad Belieben zu Flagen, wenn überhaupt eine Strafe, jedenfalls dann 
eine ſolche nicht ift, wenn ber Diffamant feine Klage bat. Es wäre alfo nur 
bie Berühmung mit begründeten eigenen Anſprüchen ein ſtrafbares Antec, 
um» gerade dies will mit Rüdficht auf L 15 8. 33 D. de injur. (47, 10): „Si 
quis non debitorem quasi debitorem appellaverit injuriae faciendae 
cause, injuriarım tenetur“ am kenigften einleuchten. Bon allem Anderen 
abgejeben, darf baber jener Verſuch als mißlungen betradjtet werden. Nicht3- 
weniger hat er das Verdienſt, der ſchon im vorigen Jahrhundert auftaudyen- 
ven dunkeln Borftellung von der delictartigen Natur der Diftamation einen —* 
lichen Ausdruck gegeben, und eben dadurch den Beweis ihrer Unhaltbarkeit 
ermöglicht zu haben. 
37) Außer den in ber Note 35 Gitirten vgl Bartolus ad 1. 15 D. de 
in jus voc. (,— non videtur in jus vocare, qui oflert se ipsum paratum 
detendere‘‘), Baldus: Pract. judic., in rubr. utrum valeat citatio die 
feriata facta, Ant. de Butrio ad ce. 23 X. de jurejur. nr. 40, Alex. 
Tartagnus: Cons. V. 103, Hier. Cagnolus |. ce. nr. 9. — Die Anſicht 
einiger ital. Surijten, welche die Competenz für bie prov. ex l. Diffamari eben 
fo wie für eine jelbftändige Klage beftimmt wiffen wollten, hat in Deutfchland 
feinen Cingang gefunden — ſ. darüber Blarerl.c. IV. nr. 1, Mynsinger 
Le. VI.%, Gailll.e. 1.9 or. 7 —, obfchon die beutfche Doctrin frühzeitig 
die Reigung befundete, das Brovocationsverfahren als ein vorbereitendes Ver⸗ 
faßren dem Hauptproceß entgegenzufegen — vgl. Muther a. a. D. 11.85.15 —, 
und darin durch Die Reichägejehgebung, welche bie eigentbümlichen Competenz⸗ 
verhältnijle des R. K. Gericht zu berüdfichtigen batte, gewiſſermaßen beftärft 
wurde. Denn nachdem dieſes Gericht wa efeintich mit Dexiehung auf feine 
enz in Landfriedensbruchſachen — cf. Mynsingerl.c. V. 8i.nr. 7, 
Pütter: N.E. $. 295 — angefangen batte, von biffamirten Reichſsunmit⸗ 
‚telbaren mit Umgehung der Aufträgalinftanzen PBrovocationen ex l. Diffa- 
mar anzunehmen, ſchrieb die 8. G. D. von 1555 II. 25 — vgl. auch dad Gone. 
vom 1613 HI. 27 3.1, J. R. A. F. 83 — vor, das R. K. G. folle nach Feſtſtel⸗ 
lung ber Diffamation, wenn ihm ber Diffamirte in erſter Inſtanz nicht unter⸗ 
worfen, dem Diffamanten aufgeben, feine Klage „vor dem Richter, dahin bie 
Sade ordentlich gehöre”, anzubringen. Cf. Tafinger 1. c. (Rote 35) 
&. 605—607. Daß aber für die Provocation der Gerichtäftand des Diffamir- 
ten entfcgeidend fei, erfennen auch jene Reichägefege an. Dennoch find in 
neuerer Zeit wieder abweichende Meinungen aufotaudit. Bol. barüber Glüd: 
Gommentar VI. ©. 494, Schmid: Lehrbuch III. 8. 183 Note 11, und Muther 
a.a.D.H. ©. 189, 194. Der Legtere ftellt eine eigenthümliche Mittelmeinung 
auf, er hält feiner in ber vorigen Note erwähnten neuen Theorie gemäß das 
forum de3 Diffamanten, baneben aber ald auf fingulärer Beſtimmung be- 
aud) das forum des Diffamirten für competent. 
38) Ci. Felinus Sandeus in c. 8 X. de foro comp. nr. 6, Blarer 
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die Erfüllung jener Pflicht zu erzwingen. Die Sache liegt mithin 
ähnlich wie im unbeftinmt ſummariſchen Verfahren, wenn der 
Kläger, ſtatt eimen Stlaglibell einzureichen, unter furzer Bezeichnung 
feines Klaganſpruchs um die Anberaumung eines Termins und 
die Ladıma des Berflagten gebeten hat. Gleichwie alsdann der 
Berflagte in dem anberaunten Termin mit Bezug auf die Ladung 
Die Begrimdung der Klage „gewärtigt,“ und den Aufruf des nicht 
ericheinenden Klägers beantragt, fo drüdt der Diffamirte durch Die 
Provocation die Erwartung aus, daß wegen des außergerichtlic 
behaupteten Anſpruchs Klage erhoben werde, und richtet, auf den 
Nachweis der Diffamation geftügt, an das Gericht die Bitte, Dem 
Diffamanten dafür eine angemefjene Frift zu fegen. Die Provo- 
cation ift aljo nicht eine ſelbſtändige Klage, beruht auch weder auf 
einem obligatoriihen, noch fonft auf einen vererblichen?? Rechte, 
fondern bat den Character eines der Vertheidigung dienenden pro⸗ 
ceſſualiſchen Antrags, welcher als von verklagtiſcher Seite 
ausgehend ſelbſt dann noch anzuſehen ſein würde, wenn er lediglich 
eine Nachbildung der deutſchrechtlichen Aufgebote wäre. 

Unter der Diffamation aber bat die Praris im Civilproceß 
von jeher die Behauptung irgend eines klagweiſe gegen den 
Diffamirten zu verfolgenden Anfpruchg* verftanden, fofern Diefelbe 
abjichtlich, wenngleich nicht gegen befferes Willen, *! und entweder 


L e. IV. ar. 39. — Cine treffende Analogie bietet 1. 2 8.8 in f. D. de co 
od certo loco (13, 2). Indeß ift die entgegengefegte, zuerft von Barth. 
oeinus: Cons. Iil. 94 vertheidigte Anficht, daß der Diffamant durch bie bei 
einem der mehreren competenten Gerichte angebrachte Brovocation bas Recht nicht 
verliere, bie Klage bei einem ber übrigen anzujtellen, nach Gaill's Vorgang 
(Obs. L 11) von der großen Mehrzahl der deutichen Juriften adoptirt worden. 
Sgl. Autber a. aD. 11. ©. 114 Rote 137. Wie fie von ben älteren unter 
ihnen mit Character der Provocation als eines einleitenden Actes für 
verträglich gehalten werben Tonnte, ift nicht einzufehen. - 
39) S. 3.6 Rote5. Anders in ber 1. Auflage. Litterarifche Nachmeilunger. 
im Betreff der Bererblichkeit der Tiffamation geben Glück VI. ©. 496 fg. und 
Mutber 11.$. 24, 25. 

40) Einerlei, ob es ſich um ben status oder um Vermögensrechte banbelt. 
C£. Innocentius inc. 16 X. de off. ord., Durant. 1V. 3 de resc. vend. 
nr. 27, Bartolus ad l. 18 de accus. nr. 3, Baldus in marg. super decr. 
Innoec. s. v. silentium, Ludov. Pontanus: Cons. 53, Angelus Arct. 

rubr. I. de except. nr. 23, Barth. Caepolla: Cautelae 110, 
Cagnolus 1. c. or. 3, Contardusl. c. IlI. nr. 7 und 20, Blarerl.c.1. 
nr. 6, Gaill l.c.1.9or. 2, Mynsingerl. cc. 111. 78, Carpzov: Def. 1. 
7d 28 und alle Reueren. , ' 

41) Baldus ad l. 21 C. ad legem Juliam de adult., Blarer.c.s. v. 
errore vel malignitate] nr. 8, Oldendorpl. c. (Rote 27) ar. 5. Bol. aud) 
die 2.8. O. von 1555 II. 25 — „gefährlicher, betrüglicher Weis’ — Cine 
Berfehrung ber Natur biefes Rechtsmittels aber ift es, wenn ältere Juriften, 
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vor Dritten (vor Vielen oder Wenigen), oder in fonft be⸗ 
droblider oder benadtheiligender Weife* geſchehen iſt.“ 
Zwar Hat es nicht an Juriſten gefehlt, weldhe eine jede Berüh- 
mung, wie fie auch gefchehen fein möge, für ausreichend gehalten 
baben.*° Allein die bezeichneten, von den Italienern feitgeftellten 
Schranken find ausdrüdlih und wiederholt duch die Reichsgeſetze 
beitätigt worden. Während die 8. G. Ref. von 1531 $. 35 noch 
einfach auf die gemeinen Rechte verweist, fchreibt der R. A. von 
1532 Art. 3. $. 2 vor, daß „die lex Diffamari verftanden und 
gebraucht werden folle in Friedbrüdigen, Schmach und an⸗ 
Dern Saden,” und die 8. ©. O. von 1555 U. 25 bezeichnet 
Diele letzteren (die anderen Sachen) genauer als ſolche, „in denen 
jolche Diffamation gefährlicher, betrüglicher Weis oder in andern 
Wege dem andern Theil zum Nachtheil und Beihmwehrung 
beichehen.” Daß dieſe Beſtimmungen aber nichtS vom gemeinen 
Recht Abweichendes anorönen follten, bemeift der J. R. U. F. 83, 
welder die Beobadtung „ſowohl der genteinen Rechte, als der 
Reichsſatzungen“ von Neuem einſchärft. Sie jollten nur dag Uns» 
geiunde in Theorie und Prari3 und die immer wiederkehrenden 
Mißbraäuche abfchneiden,‘ und ihre Schuld ift es nicht, wenn fie 
doch wieder vielfach mißverſtanden“ und bei Seite geſetzt morden 


8. Dur. IV. 3 de resc. vend. nr. 27, Lud. Pontanus: Cons. 53, 
agnolusLlc.nr.4, Contardus IL. e. ID. ar. 140, das Bewußtſein des 
Unrecdht3 für nothwendig halten unb deshalb die actio doli unbedingt con- 
curriren lafjen. 
42) Ci. Baldus ad l. 5 C. de ing. manum. nr. 1, Angelus Aret. 
super rubr. I. de exc. or. 23, Marianus Socinus: Cons. I. 45 nr. 3, 
Maranta: Speec. aur. IV.21or. 1f., Blarerl.c.v. s. Diffamari]. 

43) Azo in Summa ad l. un. C. h. t. nr. 2 („— scilicet si actor 
videatur calumniose velle vexare reum fali scilicet tempore, quo non 
esset reo opportunum respondere‘‘), Innocentius ad c. 16 X. de off. 
ord. nr. 1 („— et it timere, ne injuste eum excommunicet‘‘), Odo- 
fredus ad 1. un. C.b.t. inf. (, propter malitiam coarctandam potestis ei 

ĩ diem‘), Baldus ad .sC. qui acc. non poss. nr. 9 (— „nam sl 
aliquis est in possessione existentiae sui juris et diffamatur, videtur in 
sus possessione turbari“), adl. 45 $. 2. D. de proc. nr. 2, An elus Aret. 
super rubr. 1. de exc. nr. 23 Panormitanus ad.c.3 X. de foro comp. 
ur. 2, adc. 4X. eod. init. Alex. Tartagnus: Cons. II. 52 nr. 4, Con- 
tardus 1. e. Il.or. 11, Blarerl.e. IL. nr. 8, 14, Mevius: Decis. IX. 98, 
Fratr. Becmanni: Cons. et Deeis. I. 88 nr. 8. 

44) Hiermit ſtimmt aud Mu ther a.0.D.11. S. 99 überein. 
45) 3 3. Leyser: Medit. Il. 81 m. 2, Glüd: Gommentar VI. S. 486 

‚Weber: Beiträge zur Lehre von Klagen und Einreden S. 29, Grande 

. (Rote 22) S. 225. 
“ 25 aa die amnpliationes bei Contardusl. c. UI. nr. 1 ser 

47) Eo von Mittermaier: Der gem. beutfche bürg. Pr. IV. ©. 173, 

Zrandea. a. D. 5. 225 Note 1, Bayera.a.D. (6. Aufl.) $. 55 Note 11. — 
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ſind. Die Bedeutung der von den Reichsgeſetzen gebrauchten 
ſpeciellen Ausdrüde insbeſondere läßt ſich aufs genauefte aus den 
Schriften gleichzeitiger Juriſten beftinmen. Bei friedbrüdigen 
Saden bat man an Fehdebriefe, alfo an Schreiben zu denken, 
welche die Androhung der Selbfthülfe, d. h. des Landfriedensbruches 
enthalten, und durch den Ausdruck „Schmach“ hat nichts Anderes 
bezeichnet werden follen, al3 eine vor Anderen und namentlich 
unter Beifügung von Schmähungen geſchehene Berühmung. Auf 
feine Weiſe aber ift es zu rechtfertigen, daB man wegen jeder Ver⸗ 
leumdung eine Provocation bat zulaflen wollen, und zivar eine 
f. g. provocatio ad probandum,* in Goncurrenz mit der 
bier allein ftatthaften Injurienklage. Nur im Eriminalverfahren 
tonnten, fo lange der Accufationsproceß beftand, Verleumdungen, 
wenn fie die Beihuldigung eines beftimmten Verbrechens! ent- 
hielten, den Tiffamirten zu einer provocatio ad accusandum sive 
probandum beredtigen.°° ft dagegen die Berühmung mit 
Echmähungen oder anderen rechiswidrigen Handlungen verbunden, 
fo unterliegt es Teinen Zweifel, daß dem Angegriffenen die daraus 
entipringenden Rechtämittel neben der Provocation zu Gebote 


Wenn man nun diefes Rechtsmittel ſchlechthin als eine Auf- 
forderung zur Klage betrachtet, fo geht doch der Provocant ftill- 
ſchweigend von der Annahme aus, daß fein Gegner eine wirkſame 
Klage gar nicht habe, fei es, daß er den behaupteten Anſpruch als 
nicht entitanden, oder als durch eine Einrede elidirt anjiehbt. Und 
wie ihn in legterem Falle das Vertrauen auf die ihm zuftehende 
Einrede veranlaßt, der Diffamation entgegenzutreten, fo kann ihn 
dieſes Vertrauen andererjeit3 auch beſtimmen, in Fällen, in denen 
eine Difjamation gar nicht geſchehen ift, einem bei längerem 
Aufſchub der Klageftellung drohenden Verluſt feiner Ein» 
rede vorzubeugen. Das Mittel hierzu aber bietet 

" Beranlaffung zu der von biefen Juriften aufgeftellten Anficht ſcheint Pütter: 


Nova epitome $. 295 gegeben zu haben, ber aber an biefem Orte von ber Pro- 
vocation in Criminaljachen banbelt. 
48) S. Mynsinger: Obs. V. 81 und bie Formulare bei Blarer |. c. 
V. or. 49, 52, 54, 61, 73. Vgl. auch Muther a. a. O. II. ©. 153 fg. 
49) Bol. Glüd: Comm. VI. ©. 486 fg. 
-50) So 3. 8. Bartolus ad l. 18 de accus. nr. 8, ad l. un. C. h. t., 
Gaill: Obs. L 9 nr. 2, Blarer l. c. I. nr. 6, je wie die von ben beiden 
teren Citirten, und daneben Landfrieben von 1548 XIV. 8, 8. G. D. von 1555 
Ir 10 8. 9, Conc. ber 8. G.D. von 1613 II. 11 8. 12. Vgl. Muther a. a. O. 


IL 5. 153 fg. 
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b. die provocatio ex 1. Si contendat.d! Dieje führt ihren 
Namen nah den Anfangsworten der 1. 28 D. de fidejuss. 
(46, 1,52 welche ſchon von der Gloſſe dahin ausgelegt wurde, daß 
der Mitbürge fih eben ſowohl der Einrede der Theilung, als 
einer die Theilung bezwedenden Klage bedienen künne.®° Den 
Character einer Provocation im heutigen Sinn aber hat fie erft 
almählid, und nicht ohne lebhaften Widerfprud angenommen. 
Während einige der fpäteren Juriſten mit Rückſicht auf jene Aus- 
legung der Gloſſe behaupteten, daß die gefährdete Einrede in der 
Form einer Klage geltend zu machen ſei, und in dieſer Geftalt den 
Gegner zur fofortigen Einreichung feiner Replik nöthige,“ folgerte 
die Mehrzahl aus der Analogie der provocatio ex 1. Diffamari, 
Daß der dem zufünftigen Verklagten drohende Verluft der Einrede 
eben fo wie die Diffamation den Richter veranlaffe, einen Termin 
für die Anftellung der Klage anzuberaumen.55 Beide Auf 


51) Lauterbach: De remedio 1. Si contendat. D. de fidejuss., 
Tub. 16638. Lauhn: Nugbarer Gebrauch des wider Klaren Brief und Siegel 
in benen Landen des ſächſ. Rechts anzujtellenden remedii provocatorii nach 
der L 28 D. de fidejuss., Leipz. 1746 4., vermehrt von Öruber, Leipz. 1786. 
Ad. Martin: Ueber ben Begriff und bie Begründung ber \ g. provocatio ex 
1.8: a in Martin’8 und Walch's Magazin für den gem. teutfchen 

7 r. 1.7. 
ur Die Stelle Iautet fo: „Si contendat fidejussor, ceteros solvendo 
esse, etiam exceptionem ei dandam, sinon etilli solvendo sint. - 

53) Gl. etiam exceptionem] ad h. 1. „Non solum poterit agi, ut fiat 
divisio, sed etiam exceptio ei danda“. — Den Gegenftanb ber Klage aber 
bezeidmet die gl. consequi] ad 1. 28 $. 8 D. de lib. leg. mit den Worten: 
„per exceptionem, non per actionem, nisi forte, ut silentium impo- 
natur heredi.“ Richtig veritanden tagt bie 1.28 D. cit., baß, wenn ber 
auf Zahlung der ganzen Schuld belangte Mitbürge fich a die Solvenz ber 
übrigen Bürgen berufe, die exc. divisionis in bie Formel aufzunehmen fei, mit 
ber ung „sinon etillisolvendo sint‘; bie Bedeutung bes „etiam‘‘ 
aber ergibt fich aus Stelfen wie 1. 9 pr. D. de jurejur. (12, 2) h,Nam poste- 

nam juratum est, denegatur actio, aut si controversia erit, id est, si 
ambigitur, an jusjurandum datum sit, exceptioni locus est“). Cf. Cuja- 
ceius: Comm. in libr. XXV Pauli ad edietum, h. 1., Hugo im Eivil. Maga⸗ 
in L 13 (3. Ausg. S. 98), Ad. Martina.a.D.©. 283, tmogegen abmeichende 
Infichten von Bleister I. c. (Rote 21) IV. 13 und Schmid: Handbuch III. 
S. 61 Rote 6 vertheibigt werden. Uebrigens gab bad R. R. dem Bürgen gegen 
den biffipirenben Hauptfhulbner eine Klage auf Befreiung von feiner Ver- 
bindlichkeit. Cf.1.38 3.1 D. mand. (17, 1),1.45, 62 D. de fidejuss. (46, 1), 
L 10 C. mand. (4, 35). Bgl. auch c.5 X. de fidejuss. (3, 22). 

54) Bgl die von Ab. Martin a.a.D.$. 4 Citirten, unter denen Bar- 
tolus als der Begründer diefer Anficht bervortritt. . 

55) Die ' Anficht findet fich zuerft bei IlnnocentiusIV.adc.5 X. qui 
Slii sint legit.: „— causa cognita potest statuere, ut intra certum tempus 

actor, alioquin ulterius non audietur, et hoc maxime tunc, sc. 
do videt judex, actorem exspectare tempus agendi, quo reus pro- 
bationibuscareat, vel alicujus famam vel statum gravari. C. de ing. 
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fafungen flinmten nun zwar darin überein, daß die in Frage 
ſtehende Einrede Die merita causae betreffen, und fie felbft, 
nit bloß ihr Beweis beöroht fein müſſe,“ daß ferner das forum 
dur Die. zu elidirende Klage beftimmt werde,’® und daß in der 
Aberkennung Der Klage der beabfichtigte Ausgang des Verfahrens 
liege.” Dagegen meiden fie von einander rückſichtlich des Be⸗ 
weiſes Der Einrede ab, melden die erite Anjicht unter allen Unt- 
ſtänden, die andere aber nur dann fordert, wenn die probocirte 
Klage angeftellt und cingeftanden oder bewiefen worden ift. Und 
offenbar entjcheidet hierfür, wie in neuerer Zeit beinahe allgentein 
anerlannt wird, das naturgemäße Berhältniß der Eintede zur 
Klage, welches umzukehren die Einleitung des Verfahrens durch 
den Ercipienten fein genügender Grund ift. 

Bei beiden Arten der Provocation nun bat der Provocant 
die jeinem Antrag zu Grunde liegenden Ihatjachen nicht bloß 
darzulegen, fondern gleichzeitig zu beicheinigen,® in dem einen 


manum. Diffamari (5), supra ut lite non cont. Quoniam (6) $. 1, C. de 
remiss. pign. Si eo (6)*. — Für die Epäteren (f. Ad. Martina. a. O. 8. 2) 
ift beſonders bie Auctorität bed Baldus entjcheidend geworben. 

56) Bol. Ad. Martin a. a. O. 8. 2. 

57) Die entgegenſtehende Anſicht iſt ſchon von Innocenz IV. (f. Note 55) 
und ſpäter öfter aufgeſtellt worden (ſ. Martin 8. 3), fie bat aber in Er- 
mangelung eine3 wirklichen Bedürfntjjes niemals überwiegende Geltung er- 
halten, und ift diejerhalb, nicht aber wie Martin 8. 12, 2 annimmt, wegen der 
GConcurren; ber in den geichriebenen Rechten anerfannten probatio in per- 

m rei memoriam zu veriverfen. 

58) Bart. ad. 76 D. pro socio nr. 19, Lud. Pontanus: Cons. 412 
or. 2, Joa. de Imola ad c. 8 X. de foro comp., Alex. Tartagnus: 
Cons. V. 108 or. 7, Blarer l. c. IV. or. 11 und mit wenigen Ausnahmen 
(f. Stüd VI. S. 500 nr. V.) alle Reueren. 

59) In ber ital. Toctrin wird überall ber Ausgang des Proceffes mit den 
Borten „silentium imponi‘ bezeichnet; erjt bei den neueren deutichen Surijten 
fommen andere Meinungen vor. Vgl. Glüd: Commentar VI. ©. 511, Bayer 
a a. D. $. 61 und die von biejen Gitirten. 

.. 60) Die Jtaliener ſprechen gewöhnlich Ilechtbin von einer causae cogni- 
tio, 3 B. Innoc. ad c.5 \..qui filii sint legit., Bart. ad l. 18 D. de accus. 
nr. 8, Angelus Aret. super rubr. I. deexc. nr. 23. Diefe wirb aber von 
Baldus ad 1. 7 D. de H. P. nr. 3 genauer al3 eine fummarifche be- 
zeichnet, unb ebenfo allgemeinen Grundſätzen gemäß von den Späteren. Cf. 

oerius: Decis. 255, Contardus 1. ce. IV. nor. 2, Oldendorp I. c. 
nr. 11, Carpzov: Defin. I. 7 d. 28, Danz: Einleitung in die ſumm. Pr. 
S. 24 (und bie in Note a Citirten), Muther a. a. D. II. ©. 162 (mwelcer in 
Rote 280 weitere Rachweifungen gibt). Wenn dagegen die K. G. O. von 1555 
U. 25, das Conc. der 8.G.D. von 1613 11. 27 pr. und der J. R. A. 8. 83 
nicht nuc eine vorausgehende Beſcheinigung, jondern ferner auch nad) Erken⸗ 
nung der Brocefie die vollkommene Erweifung der Diffamation erfordern, jo 
verlaffen fie den gemeinrechtlichen Boden und können nicht mehr ala maaf. 

» betrar et werben. Bon neueren Juriſten wird daher jener Bejtimmung 
auch nur bie Auslegung gegeben, daß bie noch nicht befriedigend geführte 


u 
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Fall alſo die Diffamation im oben bezeichneten Sinne, in dem 
agderen die Umſtände, welche den Verluft feiner Einrede herbeizu- 
führen drohen. Iſt der Antrag in diefer Art begründet, fo gibt 
der Richter dem Provocaten fofort®! die Anftellung der bezeichneten 
Klage auf, und beraumt dafür eine nach den Umftänden kürzere 
oder längere Friſt an, ohne jedoch jetzt Schon einen Rechtsnachtheil 
anzudroben; nach den etfolglojen Ablauf diefer Frift aber und 
erbobener Ungehorſamsbeſchuldigung wiederholt er die Auflage 
unter Anfegung einer neuen Friſte? und verbindet Damit nunmehr 
das Präjudiz des ewigen Stillſchweigens.s Dem Provocaten ftebt 
gegen beide Auflagen wie gegen ein unbedingtes Mandat der Weg 
der Remonftration (exc. sub- et öbreptionis) offen.®* Dringt er 
damit nicht durch, fo wird im Falle des wiederholten Ungehorſams 
der angedrohte Rechtsnachtheil wie gewöhnlich realifirt.“ ALS 
wngehorfam aber ift er auch dann noch zu betrachten, wenn er die 
fragliche Stlage zwar anftellt, jedoch ohne genügende Begründung, ® 


Beiheinigung im Fall des Leugnend durch weitere Indicien zu ergänzen fei. Val. 

— Einleitung in ſämmtliche ſumm. Pr. $. 278, Danz: Grundſätze 

der jumm. Pr. F. 29, Mittermaier a a. O. ©. 185. Den Reichsgeſetzen 

feinen fig Biener: Syst. proc. jud. II. $. 302, Muther a. a. D. II. 
6. 169 und Bayera.a. VO. S. 148 anzufdließen. 

61) Dies entfpricht dem unten in S. 21 Note 7 nadhzuiveifenben Grundſatz, 

dem Zeugniß ven Oldendorp 1. c. nr. 11 und Ale vius: Decis. 

V1. 95 audy ber gerichtlichen Praxis. Mutbera.a.D. I. $. 32 will ein be- 

dingtes Mandat erlafjen wiſſen. 

62) Die Wiederholung der Auflage wird, außer mo Gefahr auf ben Ber- 

uf bon den meiften älteren Suriften und ber Praxis des R. K. Gerichts 

notbivendig gehalten. Bol. die Nachweilungen bei Blarer ]. c. VI. 
ar.1sequ, Gaill: Obs. I. 12 nr. 4, Mynsinger: Obs. Ill. 86, Berger 
Le — Sl sequ., Danz a. a. D.$. 27, Muther a. a. O. II. S. 170 rg Die 

Procefiualiften dageg neigen mebr zu ber entgegenftehenben Unficht. 
Bl. Ela totd a.0.D. 8.276 c., Zinde: Lehrbuch $. 337. 

63) Diejer in die altbergebracdhte Form der Abjolution von der Klage ge- 
Heibete Rechtönachtheil wurbe ſchon mit den Aufgeboten bes älteren deutfchen 
Rechts verbunden — vgl. Note 6, 9 —, und ging ohne Ziveifel von bort in bie 
italleniſche Doctrin über. Er entjpricht bem practifchen Zweck, welchen bie 
Aufforderungen zur Alagelellung verfolgen, und wurde von ben italienifchen 
Jariſten (wohl nicht ohne Beziehung auf bie 1. Diffamari, verb. „ne de cetero 
inquietudinem sustineres“‘) auf bie richterliche Amtögewalt, das officium 

dieis, geftügt. ©. bie Belegftellen bei Muther a. a. D. II. 5.36. Unzu- 
reichend war bie bon Muther g 85 befämpfte Anficht der 1. Aufl. 

63a) Bon den möglichen Einwendungen gegen bie Propocation handelt 
8. Bitte im Archiv für civil. Pr. XLVII. 19. 

64) Es ift alfo auch accusatio contumaciae erforberlid und purgatio 
morae zufäffig. Bol. Brandis: Ueber ben Zeitpunct, mit welchem die Nach⸗ 
theile des Ungehorfans eintreten, $. 9, 12 Note 25. 

65) Bol. Muther a. a. O. II. S. 166. Dagegen wird das Borhandenfein 
des Ungehorſams geleugnet und eine nochmalige iederholung der Auflage für 
erforderlich gehalten von den Leipziger Schöffen in ben bei Biener: Syst. 

Beyell, Givilproceh , 3. Aufl. 8 - 
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oder wenn er der Pflicht zur Leiftung der cautio pro expensis 
nit nachkommt, 6% oder im ſonſtiger Art eine Vertheidigung mög⸗ 
lich macht oder nicht abſchneidet, welche unter gewöhnlichen Ver- 
höltnifien die Abweiſung der Klage wie angebracht zur Folge haben 
wire. Dagegen leitet die rechtzeitige und ordnungsmäßige An⸗ 
fellıng der. lage, mit welcher übrigens der provocatio ex 1. Si 
eontendat gegenüber, went dieſe die Ercepttonalhandlung bereits 
volttändig anticipirt hat, die Replik fogleich zu verbinden ift, Das 
Berfahren in den regelmäßigen Gang über. 


Die litis contestatio.* 


8. 14. 


Wenn ein Streitverhältniß (actio) zu gerichtlichem Austrag 
gebracht, und in einen Rechtsſtreit (Judicium) übergeleitet werden 
jel, fo ift eine darauf gerichtete Erklärung erforderlid. Die 
Parteien müjlen erklären, daß und worüber fie ftreiten wollen, 
und jie thun Dies ihrer Stellung zum Richter ent|prechend in der 

jerm von Bitten. 

Dem Kläger als dem angreifenden Theile gebührt hierbei Die 
Smitiative; „wo Fein Kläger, da iſt auch kein Richter. Cr iſt 
darauf angewiejen, den Richter un Anerfennung des vom Ver⸗ 
llagten Nogten verlegten Rechts zu bitten. Diefe Bitte aber, von den 


proc. proe. jud. (2. (2. ed.) Il. $. 308 not. 3 an en Anteilen und bon bem 
D. iy Sm Caſſel bei Etat: Archiv VIII. 333, X 
He Heife und Cropp: Zurift. Ab andf. I. 17 . 2—4, Mutber 
167, „mele a „achweifungen ü er abweichende e Anfichten geben. 
2, 2, 3 de litis contestatione. — 
Winekler: ech nen inter litis contestationem jure veteri et hodierno 
(Opuse. min. vol. I. Lips. 1792 p. 293—370). Keller: Weber Litiöcontefta- 
fien und Urtheil, Zürich 1827. Mahyer: Die L. CO. gefhichtlich nargetel 
Stuttg. 1830. Wächter: Erörterungen aus dem Römiſchen, Ban die und 
Bürtembergij Beinatreät, Heft 2 und 3, Stuttg. 1846. 
Lehte vom Einfluß des Proc. auf das materielle e Rehtäberhätnig, Not Sof * 
Schwerin, Th DO. 1847. Savignp: Spftem B $. 256-279. Römer: 
Das Erlöjchen des Flägerifchen Rechts, Stuttg. 1852, Bekker: Die procefjua- 
lijche Conjumtion, Berlin 1859. Windfcheid: Die actio des römijchen 
Liviltechts vom Standbpuncte des pulgen Rechts, Düſſeld. 1856 ($. 8, 9). 
Krüger: Brocefi ualiſche Conſumtion und Rechtskraft el Erkenntniſſe, Leipz. 
1864. Wieding: Der juftinianei ifche Libellproceß, Dien 1865. Bethmann- 
Hellweg: Der römifche ©. Br. II. $. 102, 103, I. $.1 
I) Diefe Rechtsparömie findet fi i in ber a1 vum fü weichb. c. 47 vers. 
F ſollet wiſſen, wo einer, OL. jun tägl. £ dr. III. 7 vers. Schlegt auch. 
Aehnlich im Berm. Sachſenſp. IV, 45 d. 12. Bgl. Graf und Dietberr: 
Teutiche Rechtsfprichmörter ©. 425. 


* 
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Amer actio (im formellen Sinte) oder intentio, von den 
Renern paſſend Klagbitte oder au kurz Klage genannt, nimmt 
je nach der Verſchiedenheit des ftreitigen Rechts einen verfchiedenen 
Inhalt an. Die Statusflagen bezwecken lediglich die richterliche 
des in Frage ftehenden perfönlihen Rechtsverhält- 

niſſes. Aus Obligationen wird auf Anerkennung einer. Berpflich- 
tung, d. h. auf Verurtheilung geklagt. Und die dinglichen Klagen 
jollen, da fie eine reelle Verlegung vorausfegen, nicht bloß das 
üÜmen zu Grunde liegende Recht, fondern auch die Verpflichtung 
des Verklagten zur Wiederherftellung des demfelben entiprechenden 
factiſchen Zuftandes zur Anerlennung bringen. Berpflichtungen 
aber fünnen auf Haupt» und Nebenleiftung geben, und mo 
daher um Berurtheilung zu bitten ift, wird auch die Klagbitte 
beides umfaſſen können, ja wenn die Nebenleiftungen, deren wegen 
eine befondere Klage nicht Statt findet, überhaupt geltend gemacht 
werden follen, beides umfaſſen müſſen. Cpeciell aber muß die 
Alagbitte, um Berückſichtigung zu finden, entweder ſchon durch ihre 
Faſjjung, oder wo dies nicht möglich ift, wie bei den perjönlichen 
Klagen? und den actiones in factum,’ durch Bezugnahme auf die 
fie begründenden Thatjachen erfennen lajjen, einestheils daß fie 
einem Der vom römiſchen, kanoniſchen und deutichen Recht ausge⸗ 
bildeten Klagtypen entfpreche, mit anderen Worten, daß fie in den 
Rechten gegründet, rechtlich begründet fei, und fodann, 
welches concrete Recht fie zur Geltung bringen folle. Sie muß 
mithin Den Character einer individuell beſtimmten rei vindicatio, a. 
confessoria, condictio certi ex mutuo, a. emti u.f. iv. haben, und 
zum Zweck der Individualifirung namentlich die Parteien, dag Object* 





2) Aus der Bitte un Verurtbeilung an fich Täßt fich zwar sehen, daß eine 
Be aber richt, weiche geltend gemacht werden fol. ©. aud Note 24. 

. Rote 25. Bei den utiles in rem actiones jedoch, bie ja aud) 

Fin factum find, pflegt in ber Praris das Petitum eben fo ge gefabt zu 

ne wie bei den directae in rem actiones. Man bittet 3. B. um nerfen- 

zung bed Jublicianiſchen Eigenthums (oder quasi dominii), des dominium 
tile u. 

“ is 5$ .5, L6D.deR.V.(6,1),1.19$.40,41D. depos. (16, 3), 

L 19 pr. S- 14 1.53 8.25 D. de furt. (47, 2), c. 2. X.de lib. obl. (2, 3), 

aan 49 X. de appell. (2, 28). Ex Junte causa fann io au eine incerta 

etlagt werden. C£.1.1$.5D. si pars hered. (5, 4), 1.3 $. 2, 1. 76 

BD. ER V.(6, 1), 1. 8* ıD. — divid. (10, 8). Und follte der 

er ben Gegenftanb er Klage nicht fo genau bezeichnen Fönnen, als es bie 

{ fordert, is befreit er ſich von biefer Prügt durch einen Galumnieneib. 

er L 1 $. 40 in f. D. depos. (16, 3), 1. 19 $. 4 in f. D. de furt. (47, 2). Cine 

Befreiung, welche ihm ohne Salunnieneib auch ba zu Gute kommt, wo das f. g. 

8* 


. ⸗ 
« 
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und wo es darauf anfommt,> auch den Entſtehungsgrund genau 
bezeichnen. 

Der Berklagte andererfeitd braucht es zum Proceß nicht 
fommen zu laſſen. Er macht das erbetene Urtheil des Richters 
unnötbig, und fchneidet den Proceß im Entſtehen ab, wenn er den 
in der Klagbitte behaupteten Anfpruch feinem ganzen Umfange nad 
anerkennt, oder, wie man Dies zur Zeit des Formularprocefjes 
nannte, eine confessio in jure ablegt.* Denn da er fich ba» 
durch ſelbſt ſchuldig befennt, gleichlam fich felbft verurtheilt,? fo 
wird er jachgemäß fo angejehen, als fei er vom Richter verurtbeilt 
_ worden.® Nicht weil dad Belenntniß den Beweis des erhobenen 

ſtlaganſpruchs erbrädte, fondern mweil e8 eine Difpofition ent- 
hält, wie darin hervortritt, daß es die Difpofitionsfähigkeit des 
Eonfitenten vorausſetzt,io und nicht duch den Beweis des Gegen- 
tHeils, ja nicht einmal durch den Beweis der factifden Unmög- 
lichfeit des Geltandenen,!! fondern nur vermittelſt der restitutio 
in integrum rüdgängig gemacht werden faın.!? Die Praris läßt 
zwar auf Grund eines jolden Geſtändniſſes nod eine Sentenz 
ergeben,!? welche dahin gefaßt zu werben pflegt, daß es bei dem 





juramentım Zenonianum begründet ift. Vgl. $. 28 unter 1a.C. Bon an- 


ier in Betracht kommenden Geſichtspuncten wird in $. 46 unter 2. (in 
der Lehre vom Urtheil) die Rebe fein. 


5) Rämlid in den Fällen ber Noten 2 und 3. 
6) Auf dieje Art des Bekenntniſſes zeichen ih Fauli R.S.V.5 A, 
IL 1 8.5, Hit Dig. 42,2, Co 4.7.39, X I. 2, 9 de confessis, 
— Weber: Berbinblichteit jur Bemeidfüßrung, "ed. AN von Heffter, Halle 
1845, Abh. 4 und Zufüge S. 2412—247, Bethmann- ‚goltweg: Verſuche, 
Berlin 1827, Rr.4, Savigny: Suitem VIi. 8. 303 - 30 
7) L. 1D. de eonf. (42, 2): „— qodammodo sua nententia damnatur.‘ 
91. L. ı 2 de conf. (42, 2) [„Confessus pro judicato est], 1. 3, 6 
— 2 .56 D. de re jud. (42,1), ]. 10 5 1 D. de pactis (2 
un. C. "de —* (7,59), 1.4 C. de repud. hered. (6, 31), PauliR. S.v 
5A.S. 
Br Arg. 129 $.1D. de donat. (39,5),1.1$. 7 D. si in fraudem (38, 5). 
G3 —— daß die confessio in jure bei ſolchen Rechtsverhältniſſen, 
Frigandiſpe ition nicht ſchlechthin unterworfen ſind, unverbindli ift. 


CH 24, 30 ri causa (7, 16) mit 1. 14 C. de prob. (4,19). S. aud 
&. 19 Rote 


10) L. "8 5 D. de conf. (42 2 
11) Ueber 1. 18, 14, 16 D. de1. 2.1. (11,1) vgl. Savigny: Syſtem VII. 
S. 306 Rote g. 
12) L.6$.5, 1.7 D. de conf. (42, 2), 1.11$.8D.del.1.1. (11, 1), 
e. 3 X.de conf. (2, 18), c. 2in VI. de rest. in int. (1, 21). Selbft die Re 
fitution aber war eben fo wie die condictio indebiti aus dem Geſichtspunct 
bes Vergleichs ausgeſchloſſen bei den Klagen, bei denen lis inficiando crescit in 
duplum. Bgl. Race Syſtem VIL. $. 307. 
13) Bgl. bie Rachweifungen bei Bethmann- Hollweg a. a. O. S. 295 fg. 


14) 
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Eingeſtändniß des Verklagten das Bewenden behalte. Diejelbe iſt 
aber nicht Ddecifio, jondern bloß declaratoriich; obgleich materiell 
in der Art eingreifend, daß fie das Geltändniß als einen pro- 
ceſſualiſchen Act erfcheinen läßt, zu deſſen Vornahme der mit 
der Procekführung Beauftragte einer fpeciellen Vollmacht nicht 
bedarf, hat fie an ſich doch Tediglich die formelle Bedeutung, 
die Gültigkeit des Belenntniffes zu conftatiren, und infofern als 
Grundlage für die etwa noch erforderliche Erecution!5 oder ein die 
Execution vorbereitendes’Liquidationsverfahren?® zu dienen. 

Bil dagegen der Berklagte ftreiten, fo muß er feinen Wider- 
ſpruch ausdrüden, und den Richter erſuchen, der Klagbitte nicht 
Gtatt zu geben, d. h. ihn von der Klage zu entbinden (absolvere 
ab actione) oder, was gleich viel ift, den Kläger ab- und zur Ruhe 
zu verweilen. Klagen gegenüber, welche einen theilbaren Gegen- 
fland haben, Tann er aber auch das Recht des Klägers theilweiſe 
anerfennen, theilweije beitreiten. 

Kein Rechtsſtreit kann in jeiner regelmäßigen Entwidelung 
ohne Klagbitte und Gegenbitte gedacht werden. Beide zuſammen 

bilden in ihrer Beziehung auf einander die Grundlage jedes 
ordentlichen Berfahren?, und find von jeher mit dem Ausdrud 
litis contestatio, Kriegäbefeftigung, bezeichnet worden. Aller- 
dings aber hat die Form dieſes zmeifeitigen Actes im Lauf der 
Zeit vielfach gewegjielt. 

Nach dem älteiten römischen Recht wurden bei Einleitung des 
Proceſſes, d. i. in jure, Zeugen zugezogen, welche den Inhalt der 
fi vor ihnen entwidelnden Verhandlungen anhören follten, um 
Darüber bei entftehendem Zweifel in judicio ihr Zeugniß abzu⸗ 
9 ©. oben$ 3. 10 Rote 18. 

15) Rad R. R entf Ipeingt der — — auf die Execution unmittelbar 
aus dem Befennntniß,. und das As ſathlich auch heut nut gu zuge anzunehmen. CH. 


Pauli BR. 8. IL conf. (42, 2), 1.31 D. 
de re jud. (42 iy * end. *, 1* ß Be 'C. de conf. (7, an, 19C. 
de exs. rei jud. (7, 
16) Ein Binuibationäverfahren (non rei judicandae, sed aestimandae) 
Sich ſchon das R. R. der Execution borauögehen, wenn u. Belenntniß nicht 
auf eine certa quantitas gerichtet war. Cf. r.$. 1 D. de conf. 
(42, 2), Fr C. — hered. (6, 31) mit 1. es sp! Pie conf., 1.3,5 D. 
eod,L 25 $. 2,1 26 D. ad leg. Aguil. (9, 2). Es hängt dies jeboch noch mit 
* em des vorjujtinianeifchen Rechts & ufammen, welches eine pecu- 
emnatio verlangte, und danach die Erecutiondmittel bemefjen batte. 
Dem Dem juftinienefgen und heutigen Recht ift es entſprechender zu fagen, daß Be- 
terantniß und Urtheil einander gleichftehen, und um erequirbar zu fein, aus 
— ——— ein Liquidationsverfahren veranlaſſen. Ss Betreff des 
46 unter 2 
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legen" Sie waren aljo wegen der dem ordo judieiorum eigen- 
thümlichen Theilung des Verfahrens nothivendig, und hatten als 
„ebendes Protocol” diefelbe Function, welche an ihrer Statt im 
Formularproceß die formula übernahm.1% Der von den Parteien 
gemeinihaftlid vorgenommene Aufruf der Zeugen insbeſondere 
bezweckte, ſie zur demnächftigen Ablegung ihres Zeugnifles zu ver⸗ 
pilihten,? und gab zugleich der in jure geführten Verhandlung, 
auf melde angewandt er eben litis contestatio genannt wurde, 
ganz jo wie Ipäterhin die Formel, einen formellen Abſchluß. Mit 
dem gleihen Namen aber wurden auch die von den Zeugen wahr- 
genommenen oder duch die Formel befundeten Vorgänge ſelbſt 
Dezeichnet,2° und fragen mir, worin diefe beftanden, fo wird durch 
die ung über die legis actiones erhaltenen, obſchon lüdenhaften 
Nachrichten einerjeits,2! und den Inhalt der Formeln andererfeits 
jur Genüge bewieſen, daß fie den vom Kläger erhobenen Anſpruch 
und die Aufnahme des Streits von Zeiten des Verklagten in 
beſtimmter Weiſe conftativen follten. Was nanıentlich die formula 
anbelangt, jo war diejelbe zwar ihrer äußeren Erfoheinung nad 
feine Aufzeichnung von Statt gehabten Verhandlungen, fondern 
ein: Anweiſung, durch welche der Prätor dent fir die in Frage 
fiehende Sache ernannten Juder aufgab, über ein näher bezeich- 
netes Recht des Klägers zu cognofciren, und jenachdem fich dafjelbe 
al begründet erweiſen werde, oder nicht, den Verflagten zu con- 
demmniren ober zu abfolviren (si paret — dare oportere, con- 
demna, ei non paret, absolve). Allein offenbar entnahm fie die 
Bedingung, von mwelder fie Condemnation und Abfolution ab- 
hängig machte, den Anträgen der Parteien („intentio, qua actor 
desiderrium suum concludit‘),?? und der Antrag des Klägers 


17) Festus de V. S.:: „Contestari est cum uterque reus dicit: 
Testes estote. — „Contestari litem dicuntur duo aut plures ad- 
versarii, quod ordinato judicio utraque pars dicere solet: Testes estote.“ 

18) Bgl. Keller a.a.D.$.1, Savigny a. a. O. VI. ©. 10 a. 

19) Gellius- N. A. XV. 13 [„ — qui se sierit testarier libripensve 
faerit, ni testimonium fariatur, improbus intestabilisque esto‘‘]. 

20) Bol. Keller S. 8 fg. 

21) Diefe Nachrichten beziehen fich vorzugsweiſe auf die legis actio sacra- 
mento, worüber zu vgl. Keller: Der römiſche ©. Br. $. 13. Auf die manus 
injectio und pignoris capio paßt das Gefagte allerdings nicht, weil dieſe legis 
actiones ftch auf ie Erecution bezogen. - 

22) Gai. IV. 41. — Die Conjectur Bekker's a. a. O. ©. 38, ed fei zu 
lien „ex qua actor‘ wirb mit gutem Grund von Huſchke: Gaius ©. 165 
verworfen. Das „coneludere‘ bedeutet nicht „folgern,“ ſondern „ein- 

en.“ 


ſchließ 
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mubte danach auf Anerkennung des von ihm behaupteten Rechts, 
der Antrag des Verklagten auf Nicht-Anerfennung dieſes Rechts 
gerichtet fein,” jener aljo die Kllagbitte, diefer die Gegenbitte 
enthalten. Thatſachen konnten dabei regelmäßig nit in Betracht 
fommen; nur ausnahmsweiſe wurden folde in die Formel aufge- 
nommen, nad Civilrecht zum Zmed der Individualifirung perfön- 
Iiher Klagen (demonstratio),?? nad den prätoriihen Edict als 
Fundament von actiones in factum* und als erceptionelle Ver⸗ 
theidigungagründe (exceptiones, replicationes).? 

Bon den Kaiſern Diocletian und Mariminian aber wurde 
verordnet, daß die Magiſtrate außer in Fällen befonderer Ber- 
binderung nicht mehr zur judicis datio fchreiten, fondern die 
Functionen des judex felbit verrichten follten,?** und da es folge, 
iweife der conceptio formularum nicht weiter bedurfte,” fo kam 
die dem Formularproceß eigenthümliche Form der L. €. in Weg⸗ 
fall. Es war aljo fo zu fagen die den Magiftraten bis dahin für 
gewiſſe Arten von Anſprüchen ausnahmsweiſe vorbehaltene extra- 
ordinarıa causae cognitio zur Negel erhoben. ** Auf den 
materiellen Inhalt der 2. E. aber hatte dies feinen Einfluß. Wie 
vordem ſchon im außerordentlihen Verfahren die Aufnahme des 
Proceiles Seitens des DVerflagten, d. i. deſſen Erflärung, den 
erhobenen Klaganiprud nicht anerfennen, fondern es auf eine 
richterliche Enticheidung ankommen laſſen zu wollen (actionem, s. 
item, s. cognitionem suseipere), der Vorgang war, mit welchen 
die Wirkungen der 2. C. eintraten,?® fo wurde im fpäteren Proceß 


23) Bgl. ujafe a. a. O. S. 165 fg. 

24) Gai. IV. 40. — Demonſtrationen in der oben angegebenen Bedeu⸗ 
tung fcheinen eigentlich bei allen perfünlichen Klagen nothivenbig, „quod 
—— obligationes singulae causae sequuntur, wie l. 14 $. 2 D. de 
exe. rei jud. (44, 2) jagt; jie kommen aber ald felbitänbige Beftandtheile der 

rmei nur bei ber condictio incerti unb ben b. f. actiones vor, unb nach 
ie Roscio Com. c. 4, 5 und ben Beiſpielen bei Gaius IV. 41, 86 
gu urtbeifen, iſt nicht einmal wahrſcheinlich, daß fie in Geftalt eines Zuſatzes 


N 


(ex mutuo, ex stipulatu) in bie Intention eingejchoben zu werben pflegten. . 


Ueber die raescriptio pro actore als Beſchränkung und Erſatz der demon- 
stratio vg! Gai. IV. 180—137 und Keller: Der röm. C. Pr. $. 41 und 42. 
35) Gai. IV. 46. 


26) Gai. IV. 116—129. 
26a) L. 2 (Dioclet. et Maxim. a. 294) C. de pedan. jud. (8, 3). 
L. ı (Constantius et Constans) C. de formulis et impetrationibus 
sctionum sublatis (2, 58). 
1a), CA. 5: I. de interd. (4,15), pr. I. de succ. sublat. (3, 12), und 
dam L 4785. ı D. de neg. gest. (3, 5). 
2%) L. 19 pr. D. de jurisd. (2, 1), 1.52 pr. D. de jud. (5, 1), und bazu 
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überhaupt nach der im juftinianeishen Rechtsbuch enthaltenen 
Darſtellung deſſelben die Streitabfiht dadurch erklärt, daß tn 
erſten zur Verhandlung angefegten Termine der Kläger die in dem 
Klaglibell bereits chriftlih vorgetragene*?* Klagbitte wiederholte 
(item movere, actionem intendere, narrationem proponere), 
der Berflagte aber ſeinen Widerfpruch gegen diefelbe erhob (reluctari, 
infitias ire, contradictionem opponere, respondere), * und fo jehr 


miebinga a. D. S. 103—107. Beachtenswerth ift, daß dieſelben und ähn⸗ 
liche Ausdrüde wie die oben erwähnten auch in Anwendung auf den Formular⸗ 
proceß borlommen, unb bier nachweislich gleichbebeutend mit „litem con- 
En Krommen werden. Bgl. Keller a.a.D. 8.6. Wie Savignp: 
Syſtem VI. S. 19 fg. annimmt, bezog fich auch 1.33 D. de O. et A. (44, 7) 
auf die extraordinaria causae cognitio; das „si vivus conventus fuerat‘‘ 
aber von einer erfolgreichen Klageftellung, b. i. von der 2. G. oder einem 
dieier gleichartigen Act zu verftehen, tft wegen ber Schlußworte „quasi lite 
eontestata cum mortuo“ nicht möglich, vielmehr iſt Wiebing a. a. D. 
S. 369 fg. darin beizuftimmen, daß es fich hier um eine Fiction ber 2. €. han⸗ 
au die an einen bor der 2. C. liegenden Montent gelfnüpft if. S. unten 


238) Bol. im Allgemeinen über den Klaglibell und bie Einleitung be3 Ver⸗ 
ee iuftinianeifhem Net Bethbmann-Hollweg: Ter röm. C. Br. 
«9. 12 


29) Bgl. beſonders 1. 14. $. 1 (Just. a. 530) C. de jud. (8, 1) verb. „Pa- 

roni autem causarum — — quum lis fuerit contestata post narra- 
tionem propositam et contradictionem objectam — — jura- 
mentum praestent!‘, worauf ih ie fpäterel. 2 pr. (Just. a. 534) C. de jurejur. 
pr. eal (2, 59) zurüdbezieht, verb. — „sancimus — non aliter neque actorem, 
Degue fugientem in primordio litis exercere certamina, nisi post narra- 
tionem et responsionem, antequam utriusque partis advocati sacra- 
mentum legitimum praestent, ipsae principales personae subeant jus- 
jarandum“. Die anderen oben an eführten usdrüde find den Stellen der 
Rote 30 entlehnt,, in denen fie den Gegenftand des von den Parteien zu ſchwö⸗ 
senden ſ. g. generellen Caluinnieneides bezeichnen. Taß aber das „narra- 
konem proponere“ feine nothwendige Beziehung auf Thatſachen hat (bie 
übrigend nach dem zu den Noten 24 und 25 Bemerkten vom Bortrage der Klag- 
bitte leineswegs ganz ausgefchloffen waren), beweift 1. 3 (Just. a. 531) C. de 
ann. exc. (7, 40) vers. Et si quis, und ba nun ferner auch die contradictio ge- 
entlih „narratio genannt wird — vgl. Wieding a. a. O. ©. 155 —, fo 
ide ih, daß zwifchen jenen Stellen und den Schlußworten eines in gefchicht- 
licher Beziehung durchaus räthſelhaften Refeript3 von Severus und Antoni- 
nus,deeL1C.deL.C. (3, 9): „Lis enim tunc contestata videtur, quum 
judex per narrationem negotii causam audire coeperit‘ vom 
Standpunct be3 jujtinianeifchen Rechts kein Widerjpruch beitebt. Freilich ſtellt 
Bieding $. 13, von der Borausjegung audgehend, daß die 2. G. ſeit dem Ver⸗ 
hwinden des Zeugenaufrufes nur noch fingirt worden ſei, unter Berufung 
auf dieſes Rejcript die Be auptung auf, bie Fiction der 2. G. habe ſich im 
Dornularproceß an ben Abſchluß der Formel, jpäter aber an ben Beginn der 
Verhandlungen „in judicio‘ eröffnenden narratio bed Klägers angelehnt, 
und dieſer Begriff der narratio fei allen jenen Stellen gemeinfam. Allein ab- 
ihn davon, daß bon einer ſolchen Fiction nirgends in ben Quellen bie 
iR, daß noch in ſpäteſter Zeit die 2. C. al ein wirklicher Vorgang erfcheint 
—133C. de donat. (3, 54), nov.53 c.3 $.2,c. 4 pr., nov.80c.10, 
nor.96c.1,c.28.1—, ift diefe Anficht auch unvereinbar mit den Beftim- 
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erſchien bei dieſen gegenſeitigen Erklärungen die bisherige Form 
als das Nebenſächliche, daß auch der Name „litis contestatio“ für 
dieſelben beibehalten wurde. Erſt Juſtinian ftellte infofern wieder 
eine Art von formellem Abſchluß ber, als er die Parteien anwies, 
unmittelbar nach der 2. C. einen Galumnieneid dahin abzuleiften, 
dab fie mit den in ihre enthaltenen Behauptungen und Anträgen 
in gutem Recht zu fein glaubten. Und in diefer Geftalt ging dann 
die 2. C. aus dem juftinianeifchen Recht in das C. NR.’ und in 
bie Praris des Mittelalter3,?? fo wie aus diefen Quellen fpäter in 
Die Reichögejeggebung?? über. Zwar machte fich bei den italienischen 
Juriften einmal die Borftellung geltend, die 2. C. könne feiteng 
des Verklagten auch dur die Anerkennung des Klagrehts ge» 
ſchehen, und fei dann eine affirmative, allein man gab diefen 
Begriff mit der Erfenntniß des in ihm liegenden Widerſpruchs 
und feiner practiſchen Unbrauchbarkeit demnächſt wieder auf.** 
Dagegen ging in der Praris die Einheit des Actes, melde die 
2.6. bis dahin ausgezeichnet hatte, allmählich verloren; die münd- 
liche Wiederholung des Klaglibell3 wurde ferner nicht für nöthig 
erahtet, und deshalb der erite Termin allein für die Erklärung 
de3 Berflagten beitimmt.°° Somit fielen jegt Klagbitte und Gegen- 


mungen der 1. 2 C. de jurejur. pr. cal. (2, 59) über ben generellen Calumnien- 
ed. Denn während ſie genöthigt ift, bie Ableiftung dieſes Eides hinter bie 
Erörterung der bem Streitverhältniß zu Grunde liegenden Thatfachen zu ver- 
legen, läßt die 1. 2. C. eit. im pr. ihn vor dem „exercere certamina‘ und bor 
den vAllegationes” des Berflagten insbeſondere, im $. 9 aber unzweifelhaft 
unmittelbar nach ber 2. ©. ableijten. 

29a) Wie er auch im außerordentlichen Verfahren gebraucht worden war. 
C£L20$.6 D.de H.P. (5, 3), 1. 35 8. ı D. de auro leg. (34, 2), und dazu 
Betbmann-Hollmeg: Der röm. C. Pr. IL. $. 122 Note 112. 
..%) L. 2 pr. C. de jurejur. pr. cal. (2,59), $. 1 I. de poenis temere 
ütig. (4,16), nov. 49 c. 8 beat. mit 1.44 8.4 D. fam. erc. (10, 2), einer 
Ekelle, welche durch Grai. IV. 172, 174, 176, 179 (über ihre beitrittene Accht- 
beit vgl Goldſchmidt: Abhandlungen S. 31 Note 5) ganz neues Licht er- 


31) C.un. X.h. t. (2, 5) [,— cum non per positiones et responsiones 
ad eas, sed per petitionem in jure propositam et responsionem sequutam 
eontestatio litis Eh c.54 8.3 X. de elect. (1, 6), c. 2in VI. h. t. (2, 3). 

32) Die Rachweilungen bierüber liefert Albrecht: Die Erceptionen be3 
gem. teutfchen C. Pr. ©. 136 fg. 

33) 8.8.D. von 1508 tit.1 8.4, von 1555 UI. 188.4, Conc. ber K. 
G. D. von 1618 III. 15 8. 4. 

34) Albrecht a. a. O. S. 137, 139. 

35) Derf. S. 140. Im K. ©. Proceß hängt die obige Beränderung mit 
der Ausbildung des Eventualprineips zufammen. Nach dem N. U. von 1570 
$. 89, von 1594 8. 63 und dem Conc. ber 8. G. D. von 1613 III. 15 $. 8 (vgl. 
mit $. 4) gefchah die 2. C. „in scriptis‘‘, wenn ber Verklagte dilatorifche Ein- 
reden vorbrachte, mit denen er in eventum bie 2. C. zu verbinden hatte. 


122 Grfled Bud. Bon ben Parteien u. d. Parteihandlungen. 


bitte zeitlih auseinander, und hieran anfnüpfend verordnete der 
IRA, daß mit jeder von beiden Bitten andere Handlungen 
verbunden werden follten, welche bisher der 2. C. nachgefolgt 
waren, mit der Klagbitte die factiihe Begründung der Klage, mit 
der Gegenbitte die Beantwortung der Klagthatlachen und die Ein- 
teden.5 Wenn man daraus aber folgert, daß die 2. C. felbit eine 
Umwandlung erfahren habe, und jegt in einer einfeitigen Hand» 
lung des Berflagten, und zwar in der Beantwortung der mit 
der Klagbitte zu verbindenden Klagthatſachen beftehe, jo 
verfennt man durchaus die Abficht und Tragweite jenes Geſetzes, 
welches eine Fortbildung des Eventualprincips bezwedte, den 
Begriff der 2. E. dagegen und die auch im heutigen Proceß fort- 
lebenden Momente dejjelben unangetaftet ließ. Jene falide Auf 
taffjung und die darauf gegründete Terminologie follten daher 
nicht länger feitgehalten werden; führen fie auch nicht gerade 
practiſche Nachtheile mit ſich, To erſchweren fie doch die Erkenntniß 
und Benutzung der Grundlagen, welche aus dem älteren Proceß 
auf den heutigen übergegangen ſind. 

Eigenthümliche Abweichungen bietet die L. C. in ihrer An⸗ 
wendung auf die judicia duplicia dar. Bei den interdicta re- 
tmendae possessionis fann der Belangte der Klagbitte ftatt eines 
einfachen Widerſpruchs einen pofitiven Antrag entgegenjeßen, 
welder entweder auf Anerkennung des eigenen, oder auf Zuer- 
fennung de3 auf Seiten des Klägers vorhandenen Beſitzes gerichtet 
it. Und bei den judicia divisoria iſt eine 2. C. auch dann Schon 
anzunehmen, wenn der Aniprud auf Theilung gar nicht beftritten, 
Iondern mit einem gleichen Antrag beantwortet wird, follte dieſer 
von jenem auch nicht einmal in dem der Theilung zu Grunde zu 





86) J. R. A. 8. 34, 37. — Volles Verſtändniß erhalten biefe Beltim- 
mungen burch die vorausgehenden des R. U. von 1570 $. 89, 90, von denen fie 
fi eigentlich nur durch die Aufhebung der Artifelsform unterfcheiden. Die 
Gegenbitte erwähnt zwar der J. R. A. nicht ausdrücklich, er wollte aber auch 
gerade an ihr nichts ändern, und mußte, da dieſelbe an eine beftimmte Form 
niöt gebunden war, auch einen ſtillſchweigenden, aus dem übrigen Inhalt ber 
eriten Handlung bes Berklagten ſich ergebenden Widerjpruch für ausreichend 
halten. BL $. 71 Note 27 fg. dieſes Syſtems. Im Wefentlichen ftimmt 
hermit Albrecht a. a. D. ©. 166 (vgl. auch Linde: Abhandl. S. 1—13) 
überern, er ſtellt jedoch die 2.C. überhaupt als, etwas dem Bertheidigungslibell 
bleß Involvirtes” dar, während der J. R. X. $. 110 fie noch immer ald etwas 
Reales betrachtet. Auf die Klagbitte und Gegenbitte in ihrer Beziehung auf 
einander aber paßt noch immer, was Dur. II. pr. nr. 2 von der 2. C. jagt: 
„\am cum ipsa sit judicii fundamentum et initium, ubi ipsa non est fun- 
damentum, nullum boni operis superest aedificium.“* 
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legenden Duotenverhältniß differiren. Es fallen diefe Anpmalien 
mit der Natur der judicia duplicia zufammen, welche ungeachtet 
der Einheit des Streitpunctes beide Theile zugleich als Kläger 
und al3 Verklagte erſcheinen laſſen.“ Im Uebrigen bedarf es 
laum der Bemerkung, daß überall da, wo ſich die wahre Natur 
der L C. geltend macht, wie felbft in den meiften der legt erwähnten 
Fälle, die widerftreitenden Behauptungen, welche als Bofition und 
Regation in ihr hervortreten, nicht mit einander zu Recht bes 
fteben fönnen. Eine von beiden Parteien muß ſich wiſſentlich oder 
unwiſſentlich im Unrecht befinden, und feineswegs braucht dies 
gerade der Berflagte zu fein, wie in den Darftellungen bes Privat- 
rechts vorausgefegt wird, wenn von dem materiellen Begriff der 
Klage und dem Einfluß die Rede ift, melden die L. E. auf das 
Klagrecht ausübt. 

Die L. C. hat nun ſehr weit greifende Wirkungen. 

Von dieſen beruht eine, die mit ihren Ausnahmen in anderem 
Zuſammenhang bereits in S. 6 unter 2 beſprochen worden iſt, auf 
poittivem Gejeg: die Unveräußerlihfeit der Litigiöfen, d. h. 
der im Etreit befangenen Sachen und Klagen. Sieht man 
davon ab, daß jchon die 12 Tafeln bei Strafe des Tuplum (jedod) 
ohne die Folge der Nichtigkeit) Litigiöfe Sachen den Göttern zu 
weihen verboten hatten, s⸗ fo ijt der Urſprung jener Beſtimmung 
m einem Edict des Kaiſers Auguftus zu fuchen, welches den wiſſent⸗ 
lien Ankauf folder Sachen von dem non possidens, d. i. von 
dem gegen den possidens mit der Eigenthumsklage aufgetretenen 
Kläger, nicht bloß mit Geldftrafe bedrohte, fondern auch für uns 
gültig („nullius momenti‘) erflärte.°°° Durch die Jurisprudenz 





37) Bol. oben $. 5 Note 6. 

38) Vgl $ 6 Rote 14—17, und im Allgemeinen: Spangenberg im 
Archiv für civil. Br. IX. 24, Schmid: De litigiosarum rerum alienatione ex 
De eiejustinianeo, Jen. 1840, Backofen: Augerwählte Lehren bes römi- 
hen €. #., Bonn 1848, Nr. 2, Brindmann: Darftellung der rechtlichen 
Grundjäge über bie Litigiofität, Kiel 1849, Friedenthal: De rerum litigio- 

2 tione ex jure Romano, Berol. 1849, Zimmermann im Archiv 
für cv. Pr. XXXV. 18, XXXVI. 5, im Archiv für pract. R. W. J. 2 S. 3 fg., 
Sartter in ber ei: für C. R. und Pr., N. F. XI. ©. 895 fg. 

38a) L.3 D. de litig. (44, 6). 

38b) Fr. de jure fisci $. 8 vgl. mit 1. 1 pr. D. de jure fisci (49, 14), 
und den in $. 6 Rote 14 citirten Stellen. Dafür, baß das Verbot ſich auf den 

(den „non possidens‘‘), läßt fich zwar das bei den betreffenden 
Borten unlejerliche fr. cit. allein nicht anführen, wohl aber in Verbindung mit 
Gai. IV. 117, unb mit bem Umſtande, daß wiederhoit eine exceptio als dad 
aus der Contravention gegen bie Veräußerungsverbot entipringende Recht3- 


= 


124 Erfted Buch. Bon den Barteien u. d. Parteihandlungen. 


hurden dann dem Kaufe alle anderen Erwerbsgründe mit Einſchluß 
der Biandbeftellung, 3° fo wie der Eigenthungflage die a. communi 
dividundo und a. familiae erciscundae,°?* ferner durch kaiſer⸗ 
liche Conſtitutionen den litigiöfen Sachen Die Titigiöfen Klagen gleich» 
geitellt, 2° und endlich von Juftinian aud) der mit der R. V. belangte 
Betiker, welchen die Veräußerung ohnehin zum Schadenserfaß ver- 
pflichtete, ohne Rüdjicht auf die Wiſſenſchaft des Ermwerbers dem 


 Beräußerungsverbot unteriorfen.*%° Noch weiter aber ging fpäter 


das C. R. Indem es das Veräußerungsverbot mit anderen das 
Berhältniß der Parteien zu einander betreffenden Regeln unter der 
an dad officium judicis gerichteten allgemeinen Vorſchrift „Ut 
lite pendente nil innovetur““ zufammenfaßte, ſprach e8 aus, daß 
vom Beginne des Proceſſes an der rechtliche und factiſche Stand 
der Sache für Nichter und Parteien bindend fein folle, daß aljo 
namentlih die Berücjichtigung ſpäter ausgewirkter Nejcripte, Die 
Veräußerung und Verſchlechterung des Streitobjectd, die Dilapi- 
dation der zu reitituirenden Früchte, die vorzeitige Entziehung der 
vera Oder quasi possessio, jo mie überhaupt Alles, was zum 
Rohtbeil einer Partei gereichen würde,“ (jedoch nicht auch die 
önungsmäßige Ausübung des Befigest) verboten fei. Und dies 





mittel erwähnt wird — Gai. 1. c., 1.18. 2 D. quae res pign- (20, 8), 1.1 
$.1D. de litig. (44, 6) —, wie fi denn auch nur aus biefer Annahme erflärt, 
daß das Edict, obichon feinem Wortlaut nad} nicht auf Grunbftüde befchränft — 
ef. fr. cit. —, doch vorzugsweife bei folhen (und zwar bei fundi soli Italici) 
Auwendung fand — Gai.l. c., 1.27$.1D.ad$.C. Vell. (16, 1), 1.18. 2 
D. quae res pign. (20, 3) —, weil im vorjuftinianeifchen Rechte nur fie vom 
et-Befiger (durch Mancipation) veräußert werden konnten. Bel. auch 1. 2,8 


’ (8, 37). 
„ 39) L. 13 D. fam. ere. (10, 2), 1.1$.2 D. quae res pign. (20, 3) vgl. 
mitL 2-4 C. de litig. (8, 37). - 

89a) L. 13, 25 & 6 D. fam. erc. (10, 2), 1. 1 in f. C. comm. div. (3, 37), 
LS C. de comm. rer. alien. (4, 52). 

sb) L.2—4 C. de litig. (8, 37). 

4) L. 4 C. eod. 

. 4) Tit.X. 2,16. Lib. VI. 2,8. Clem. 2,5. Utlite pendente nil 
mnovetur. Das Borbild hierfür bilbeten die Titel der iuftinianeiihen Com- 
nalıon: Dig: 49, 7 Nihil innovari appellatione interposita. Cod. 1, 21 

t lite pendente — nulli liceat Imperatori supplicare. 2, 50 In integrum 
testitutione postulata ne quid novi fiat. — Bol. übrigens Wach: Der Arreſt⸗ 
prxoceß L.S 108 fg. 

42) Bg. außer ben citirten Titeln des ©. R.: Innocentiusad e. 1X. 
ut lite pend. init., ad c. 68 X. de appell. init., Henricus Host. in 
Samma aur. ad rubr. h. t. nr. 3, Jo. Andreae ad c. 2 Clem. h. t. s. v. 
wmorari 2], Lanfrancus de Oriano: Pract. jud., tit. de interloc. et 
appell. or. 78, J. H. Boehmer: J. E. P. II. 16 8. 4. 

43) Cf. Innocentius und Jo. Andreae l.c., Jo. Monachus ad 
e 16 in VI. de elect. nr. 138, Mandosius: De inhibitionibus c. 23 nr. 2, 
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nun iſt noch als der heutige Rechtszuſtand zu betrachten. Daß das 
auf die Litigiofität gegründete Beräußerungsverbot in der Prazis 
jeine Geltung verloren babe, läßt ſich nicht behaupten; nur die 
für die Uebertretung deijelben angedrohten Strafen jind in Wegfall 
gelommen.3* Zum Zwed der Durdführung jener allgemeinen 
Vorſchrift des C. N. aber bat der Richter nach der Auffalfung der 
italieniſchen Praris alle entgegenitebenden Handlungen (attentata) 
auf begründetes Anrufen der beichädigten oder bedrohten Partei 
duch einfeitige Befehle rüdgängig zu machen oder zu verhindern,‘ 
und in den geeigneten Fällen ($. 30 sub U. 2. a.) durch Auf- 
legung von Cautionen, jo wie nöthigenfallS durch die Sequeftration 
des Streitobject3 die erforderliche Eicherheit zu gewähren. 


Gaill: Obe. I. 145, 146 or. 14, Friderus Mindanus: De proc. mandatis 
et monit. II. 21 $. 4 nr. 15, Gönner: Handbuch IV. 79 8. 1 und 9, fo wie bie 
Eentih. des D. Trib. au Stuttgart, der D. U. Gerichte zu Celle und Jena 
kei Zeuffert: Archiv III. 203, X. 289, XI. 100. 

43a) Während diejer legte Bunct allgemein anerkannt tit, geben im Uebri⸗ 
sen die Anfichten feit bein Ende des 17. Jahrhunderts weit auseinander. Die 
Einen jeben nach den: Borgange bolländiicher Juriſten das Veräußerungsverbot 
el3 erlofchen an, fei es fchlechthin, wie Hommel: Rhapsol. nr. 683, oder nur 
für Die actiones litigiosae, wie Berger: Oeconom. jur. III. 5 8. à n. 22, 
oder fo, bat das dem beräußernben Verklagten gegenüber erftrittene Urtbeil 
auch gegen den Succefior erequirt werben könne, wie Struv: Synt. jur. civ. 
XLVL at tit. 6 $. 51, Leyser: Meditat. VII. 518 m. 1, 2, Cramer: 
Obserr. jur. univ. 491, Zimmermann a. a. O. (Rote 38) KXXVI. S.54 fg., 
— Andere vollen die Veräußerung nur dann nicht als rechtöbeftändig gelten 
laſſen, wenn biefelbe für den Procebgegner einen jpeciellen Nachtheil involvirt, 
wie Pafendorf: Obs. jur. univ. IV. 201, das D. X. ©. zu Gaffel nad 
Strippelmann: Neue Sammlung IV. ©. 421 fg., — die überwiegende Meinung 
aber hat an den Beftimmungen bes R. R. pure feftgebalten. Vgl. Nühlen- 
bruch: Die Lehre von ber Ceſſion ber F. R. $.31, Spangenberg a. a.D. 
IX. 24 nebft den von biefen S. 411 citirten älteren Schriftjtellern, Sintenis: 

tacttiche® ©. R. 11. ©. 814 N. 42, Vangerow: nn der Pandecten I. 
} 160 sub V. 7, Arndt: Lehrbuch ber Pandecten 3. 113 Anm. 4 unter h, 
3.258 Anm 3, Windfcheid: Lebrb. des Band. Rechts $. 125 N. 7, fo wie bie 
Entſch. der D. A. Gerichte zu Lübeck, Selle, Münden unb Wiesbaden bei 
Seuffert: Archiv V. 9, 10, XL. 135, XI. 89. 

4) Innocentius ad c. 68 X. de appell. init., Henricus Host. 
Leuor.3, Durant. II. ı de rescr. praes. | 4nr.5, Jo.Andreael.c. 
s. v. cum lite pendente], Baldus ad l. 78. 2 D. qui satisd. cog. nr. 5, 
Mandosius |. c., Gaill: Obs. I. 146 nr. 6, 7, Friderus Nlinda- 
nusl,c., Gönner a. a.D. $. 11. — Nahl.5 pr. D. deH.P. (5, 3) darf 
—* Verklagte mit Crlaubniß bes Richters nothwendige Veräußerungen 

ornehmen. 

45) Den Ausgangspunct hierfür bilden neben anderen auf ſpeciellere Fälle 
beüglichen Stellen [1. 21 $. 3 D. de appell. (49, 1), 1.5 C. quorum appell. 
non reeip, (7, 65), 1.5 $.1 D. ut legat. s. fideicomm. (36, 8)], befonders 
L78$.2 D. qui satisd. cog. (2, 8), tit. X. de sequ. fr. et poss. (2, 17), c. un. 
Clem. eod. (2, 6), c. 14 X. de spons. (4, 1). — Uf. gl. Deferre crucem] ad 
&1X.utlite pend. (verb. „nisi alias suspectus esset de dilapidatione‘‘), 
Innoe.adc. i X. eod.nr. 3, Baldus1.c. (Note 44), Gaill: Obs. I. 145 
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Andere wichtigere Wirkungen aber ergeben ſich unmittelbar 
aus der Ratur der 2. E., und wie mannidhfaltige Formen diejelben 
im Eimelnen auch annehmen, fo laſſen fie ſich Doch ſämmtlich auf 
zwei Grundformen zurüdführen. 

1. Da die L. C. der zweiſeitige Act iſt, durch welchen die 
Barteien das zwiſchen ihnen beſtehende Streitverhältniß (actio oder 
res de qua agitur*) in einen Rechtsſtreit (judicium) überleiten, 
jo kann fie, obſchon durch die Klage veranlaßt, doch nicht einfeitig 
vom Kläger rüdgängig gemacht werden. Es übt mithin der Kläger, 
der nur einmal zu klagen berechtigt ift (bis de eadem re ne sit 
actio*”), dadurch, daß er Litem conteftirt, fein Klagrecht unwider⸗ 
tuflich aus, der Verklagte braucht fih auf eine neue Klage de 
esdem re nicht einzulaffen, fondern kann diejelbe mittelft einer 
Einrede, der exc. rei in judicium deductae, mie fie zur Zeit des 
jormularprocejjes genannt wurde, ober exc. litis pendentis, 
tie fie bei den Neueren beißt, elidiren, und darin liegt, daß der 
anhaͤngig gemachte Klaganſpruch (jedoch unbeichadet des ihm zu 
Grimde liegenden Rechts*0) durch die 2. C. vernichtet (conjumirt) 
worden ift. Freilich wird diefe negative Wirkung der 2. C. von 
vielen und angejehenen Suriften in Abrede geftellt;?? man be» 
hauptet, fie ſei in das juftinianeifche Necht nicht übergegangen, und 


u.5 und 148 or. 2, Friderus Mindanus |. c, II. 39 $. 3, Heffter: 
Syſtem $. 489-491. 

46) Ueber ben legteren Ausdrud bal Bekker a. a. O. F. 6. 

4) Quinetil. I. O. VII. 6 $. 1, Declam. 266, Gai. IV. 98, 106—108. 
Anflänge an dieje Regel finden fich bei Terent. Phorm. II. 3 v. 56—59 und 
inL5,7pr.$.1, 1.11%. 4, 1. 12, 14, 17,18, 21 $. 8, 1.22, 25 $.2 D. de 
exc. rei jud. (44, 2), 1.15 $. 46 D. de injur. (47, 10). Bgl. Bekker 8. 3. 

48) Die Jbentität beſtimmt fich hier eben fo, wie für die exc. rei judicatae. 
BuL 8.47 unter 1. 

19) Diefe Bezeichnung iſt in Juſtinian's Compilation vermieden worden, 
weil fie nicht megt ZN erichien, nachdem ber Formularproceß und bamit 
die Theilung des Verfahrens in jus und Jjudicium aufgehoben worden tar. 
In der 1. 14 $. 13 D. quod met. c. (4, 2) haben die Compilatoren den Ausdruck 
ezc. in factum fubftituirt. 

50) Unzweifelhaft bei dinglichen Klagen; daß aber auch von perfönlichen 

en ein Gleiches gilt, indem in Fo ige ihrer Confumtion eine naturalis 
obligatio zurücfhleibt, bemweifen 1. 8 $. 1 D. rat. rem hab. (46, 8), 1. 50 — 2D. 
de cal. dis, 1),—1. 60 D. de cond. ind. (12,6) [soluti retentio], — 1.8, 18 
e . de comp. (16, 2) en: —1.83.3 D. de fidejuss. (46, 1) 
Dürg daft], — 1.35 D. de usur. (22, 1) [Binfenlau . M. Wächter a. a. O. 


g. S. 
te Raturalobligationen des 
51) Vgl. bie bei Buchka ſa. a. O. V. S. 1 Note 1 Citirten, und außerdem 


onders Wächter a. a. O. H. 3 S. 88 fg., Savigny: Syſtem VL ©. 25, 
Dblig.-Recht [6 182, Krüger a. a. O. 8. 26. 


fl. X 
>. ui; aber bagegen Better a. a. O. 5 285 fg., Schwanert: 
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folgert dies auS dem Vorkommen von Fällen, in welchen troßdent, 
daß Lis contejtirt und fogar auf Abfolution erkannt worden ift, 
do von Neuem foll geflagt werden können. Es wird hierbei an 
Berordnungen der Kailer Zeno und Yuftinian gedacht, welche dem 
Kläger diefe Befugniß für den Fall der Abweiſung wegen contu- 
macia5° und verfrühter Klageſtellung (pluris petitio tempore)? 
einräumen. Allein man überfieht dabei, daß die fraglichen Ent- 
ſcheidungen mit der alten Regel, von mwelder die Quellen nod) 
überall ausgehen, gar nicht in Widerſpruch ſtehen. Denn in der 
Contumacia des Klägers und der auf Grund derfelben ſtatthaften 
Bitte des Verkllagten um Entbindung von der Inſtanz (absolutio 
ab observatione judicii) liegt eine ſtillſchweigende Einigung der 
Parteien über das Fallenlaſſen des anhängigen Proceſſes, alfo ein 
Verzicht auf die Rechtshängigkeit,“ welcher möglich tft, weil die 
8. C. (nad) fpäteren Recht ausnahmslos) nicht ipso jure, fondern 
ope exceptionis wirkt. Und im Falle der verfrühten Klageltellung 
it die Zulaffung einer neuen Klage aus der Form bes 
abweiienden Erkenntniſſes (Abweiſung „zur Zeit”) zu erklären, 
melde einen befonderen richterlichen Vorbehalt ausdrückt.5t* Aller: 


52) L. 13 8. 2, 5 C. de jud. (3, 1) vgl. mit 1. 27 8. ı D. de lib. causa 
(40, 12), welche Stelle von ber jpäter zur Regel eivordenen extraordinaria 
causae cognitio redet. Bol. Buchka a. a. O. 1. & 11. 

53) &. 10 I. de except. (4, 13), 1. 2. pr. C. de plur. petit (3, 10). 

54) Diel. 13 $.2C. cit. läßt die abs. ab obaervatione judieii allerdings 
auch dann eintreten, wenn bei bevorſtehendem Ablauf bes triennii ber Verklagte 
einkitig ben Beweis feiner Freiheit von den Klagrecht zu erbringen fucht, und 
ihm biefer Beweis mißlingt. Allein auch bier paßt der im Tert aufgeftelfte 
Geſichtspunct, da dem Verklagten freifteht, entiveber den Proceß in der Schwebe 
r laften, wo dann von: Kläger immer noch deſſen Fortjegung beantragt werden 
omute, ober um Abjolution von der Inſtanz zu bitten, was offenbar vortheil- 
bafter für ihn if. Dadurch widerlegt jich wohl der Einwand Windſcheid's 
a. a. D. S. 66 Rote 6. 

542) Daneben pflegt man auch die J. 28 C. de fidejuss. (8, 41) zu ben 
Eriheinungen der angeblich veränderten Rechtsanſicht zu zählen; allein Jufti- 
nian fel6ft gründet Biel einzig und allein auf das practiiche Bedürfniß, und 
last gerade daraus, daß er biefe befondere Anordnung für nothivendig hält, 
auf die Fortdauer bed alten Conjumtionsprincips fchließen. Vgl. überhaupt 
Buchta a. a. O. II. S. 1—41, welcher jedoch nach nov. 53 c. 1 und nov. 112 
e.3 die Unzuläjligkeit einer neuen Klagejtellung au3 ber mit der 2. G. begin- 
nenben A itiven Verpflichtung des Klägers zur Fortſetzung ber anpängigen 
Sache ableitet, — wie es jcheint mit Unrecht, weil bie Erfüllung dieſer Derpflich- 
tung mit dem Beginn eines neuen Proceſſes keineswegs unver träg lic) ift. Die 
richtige Anfıcht vertheibigen neuerdings Bekker S. 11fg., Wieding a. a. O. 
©. 334 421, Bethmann⸗Hollweg: Der röm. C. Br. II. S. 257—259, 
wogegen Vindſcheid a. a. O. 8. 2 behauptet, die negative Wirkung ſei im 
juftmianeijchen Recht zwar nicht verſchwunden, aber abgeftorben, und erjt im 
beutigen Recht vollends aufgegeben. | 


u “ 
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dings aber findet die exc. litis pendentis nur während bes 


ſchhwebenden Proceſſes, nach dem Urtheil dagegen eine neue, auf 


das Urtheil geftütte Einrede, die exc. rei judicatae, Statt,® und 
in Betreff der excipiendo vom Verklagten geltend gemachten An- 
fprüde wird überhaupt nur die exc. rei judicatae verliehen. 5 

2. Indeß bat die 2.C. doch nicht bloß jene negative Wirkung, 
fie gewährt zugleich einen Erſatz für die vernichtete Klage,” indem 
fie dem Verflagten die Verpflichtung auferlegt, fich in dem durch 
fie eingeleiteten Proceß und vor dem zur Zeit ihrer Vollziehung 
eompetenten Gerichte (lis ubi coepta, ibi debet finiri) ordnungs⸗ 
mäßig zu vertbeidigen (judicio uti oportet defendere).® Hierin 


liegt, daß der Berflagte, wenn er e8 an der gehörigen Verthei⸗ 


digung fehlen Yäßt, der Strafe der contumacia verfällt, welche in 
der Zulaffung des Klägers zum einfeitigen Beweiſe feines Nechts 
beiteht,® und mag fich Daher der Verklagte vertheidigen oder nicht, 
fo ift jedenfalls dent Kläger die Möglichkeit gegeben, das Gericht 
von feinem Rechte zu überzeugen, und ein verurtheilendes Erfennt- 
nik auszuwirken. Gelingt ihm dies, fo hat die Vertheidigungs- 
pflicht des Verklagten (condemnari oportere) ihre lediglich pro- 
ceſſualiſche und tranfitoriiche Aufgabe gelöft. Der Kläger erwirbt 
dann einen neuen, auf Erfüllung des Judicats (judicatum solvi 
oportere) gerichteten Anſpruch, welcher die erlofchene Klage zwar 
ihrem Inhalt nah in fih aufnimmt, ſich aber doch der Form 
nah als von ihr verſchieden darftellt, und nicht nur an andere 


55) Das demnächftige Urtheil kann aber auch eine absolutio in instantia 
enthalten, und ftebt dann ber erneuerten Klagejtellung nicht entgegen. Mit 
Rüdjicht auf dieſe Möglichkeit könnte es —e— als ob die exc. litis penden- 

juftinianeifchem Recht nicht mehr ben Character einer peremtorifchen, 

fondern den einer dilatorifchen Einrede babe, was zur frage kommt, wenn 
ente lite eine neue Klage auf Grund jener Einrede zurückgewieſen worben 

mM, und nachdem im erften Proceß die Abfolution von der Inftanz Statt gehabt 
hat, diefelbe Klage zum britten Mal angeftellt wird. Daß bier aus ber Ab- 
teilung ber ziveiten Klage keine Einrebe abgeleitet werden Tann, ift unziveifel- 

; es wirb dies aber ald eine Ausnahme zu bezeichnen fein, anti ber in 

L27 inf. D. de proc. (3, 8) angenommenen, über welche Bekker ©. 164 
zu vergieihen if. | 

56) C£.1. 15 D. de exc. rei jud. (44, 2) mit 1.8 D. de comp. (16, 2), 
1.7$.1D.eod., 1.8 $.2 D. de neg. gest. (3,5), 1.18 $.4 D. commod. 
(13,6, 118.4 D. de contr. tut. act. (27, 4) und Better S. 130 fg. 

57) Gai. III. $. 180, 181. 

58) Beller S. 297 fg., Beil. V.B. ©. 837 fg. und dazu Wetzell: 
Der röm. Bindicationdpr. $. 26. 

59) S. 8. 49 unter 2. 

ı —2 Auf dieſen Zuſammenhang weiſt beſonders die Darſtellung des Gaius 
e. hi 
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Berfonen gebunden fein Fann,*ı fondern auch anderen Grundſätzen 
in Begehung auf die Bererblichfeit®? und einer neuen Verjährung 
unterliegt. ® 

Man darf aber deshalb nicht glauben, die in judicium dedueirte 
Klage erleide in Folge ihrer proceſſualiſchen Geltendmachung eine 
„jwiefahe Umwandlung, die 2. ©. ſetze an die Stelle der Klage 
den auf gehörige Defenfion gerichteten Anfpruch, die Verurtbeilung 
vernichte diejen wieder, und begründe den Anſpruch auf Erfüllung 
des Judicats. Vielmehr ift die obligatio judicati das unmittelbare 
Product der 2. C. Sie ift allerdings duch die richterliche Aner⸗ 
kemumg des Klagrechts bedingt, wird aber mit den Eintritt 
diejee Bedingung auf den Beitpunct der 2. C. zurüdhezogen.°5 
Der mittlere, zwiſchen der 2. C. und dem Urtheil liegende Zuftand 
dat denmah den Character eines bedingten Obligationsverhält- 
niſſes; er verpflichtet den Verklagten negativ dahin, den Eintritt 
der Bedingung nicht zu verhindern, d. h. die Verurtheilung durch 
fein Verhalten nicht unmöglich zu machen. 

Hierin liegt nun auch ſchon, daß für den Richter bei Unter- 
udung der Frage, ob und in weldem Umfange dem Kläger 
das ftreitige Recht zuftehe, Fein anderer Zeitpunct maaßgebend fein 
könne, al3 der der 2. C., welche gerade dadurch die Örundlage des 
Procefies wird, daß fie die Bitte um ein richterliches Urtheil ent- 


61) Bor dem dominium litis, welches durch bie 2. C. in ber Perſon der 
proceffualifchen Vertreter nah R. R. überall, und heut zu Tage immer noch in 
einigen Fällen begrünbet wird, ijt oben in 8. 9 bie Rebe geivefen. 

62) &. 1 I. de perp. et temp. act. (4, 12), 1. 26, 58 D. de O. et A. 
(4, 7) [über die 1. 83 D. eod. vgl. Savignh V, ©, 47 g., VI. &. 19], 1. 29 
D. de novat. (46, 2), 1. 37, 139 pr. D. de R. J. (50, 17), 1. un. C. ex del. 


def. (4, 17). 
63) L. 9 5 3 D. de jurejur. (12, 2), 1.88. 1 D. de fidejuss. et nom. 
(27,7),1. 29 D. de novat. (46 2) . 139 pr. D. de R. J. (50, 17), 1.2 C. ubi 
e 


inrem a. (3, 19), 1. 3, 7 pr. C. de praescr. XXX vel XL ann. (7, 39), h. 1 
$.1,1L3C.de ann. exc. (7, 40). Ueber eine in biefen Coberjtellen enthaltene 
Rodification vgl. Note 85. 

64) Eine folche nimmt Keller: Ueber 2. C. und Urtbeil $. 8 fg., $. 24 fg., 
und röm. C. Pr. $. 60, 71 an, während Wächter a. a. D. (Note *) ©. 47 fg, 
Savigny VI. 8. 258, befonderd Note f und Betler S. 296 fg. nur eine ein- 
malige Umwandlung anerkennen. . 

65) Als Product der 2. C. erfcheint die obligatio judicati inl.3 $. 11 D. 
de io (15, 1), 1.2 8.8 D. de hered. vel act. vend. (18, 4), J 88.3 
D. de fidejuss. (46, 1), 1. 37 D. de noxal. act. (9, 4). Daß daneben andere 
Stellen die Entſtehung diefer Ohligation in ben Moment der Condemnation zu 

deinen, kann nicht auffallen. Cf.1. 35 D. de noxal. act. (9, 4), 1. 9 
.8 D. de pec. (15, 1), L 16 8. 6 D. de pign. (20, 1), 1.37 8. 6 D. de oper. 
ib. (38, 1), L 4 N 7 D. de re Jud. (42, 1), und dazu Bekker ©. 293 fg. 

Beyelt, Civilproceß, 3. Aufl. 9 
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hält Spätere Veränderungen Fönnen an fich nicht berüdjichtigt, 6° 
und namentlich zur Begründung der Klage feine Thatſachen benupt 
werden, welche erft nach der 2. ©. eintreten,” außer fo weit fie 
die paffine Vorausfegung der VBerurtbeilung in der Perfon des 
Verklagten bilden, wie der Befig bei den gegen den Befiger zu 
rihtenden Klagen, die Beendigung des überlaffenen Gebrauchs bei 
ter a. commodati, die Größe des Peculs bei der a. de peculio.°® 
Edenio aber follte man auch umgekehrt erwarten, daß nad) der 
2. €. eintretende Greigniffe die Verurteilung nit mehr zu 
hindern vermöchten, und in ber That fehlte es diefer Con⸗ 
jequenz unter den römischen Suriften nicht an Dertheidigern. 
Allein Juftinian Hat mit Recht der entgegengefegten Anſicht den 
Vorzug gegeben. Denn wenn nad) der 2. E. das ftreitige Necht 
untergeht, 7° oder dasjenige Verhältniß zufällig zu beftehen aufhört, 





.. 66) Gai. IV. 114 [„— quia judiei accipiendi tempore in ea causa 
tut, ut damnari debeat“], 1. 23 D. de jud. (5, 1) [,,Non potest videri in 
judicium venisse id, quod post judicium accidisset, ideoque alia interpel- 
“atione opus est‘']. 

67) L.35 D. eod.,1.7$.7 D. ad exhib. 10, 4), 1.141 $.4 D. de aqua et 
aquae pl. arc. (39, 3), 1. 11 8.4, 5 D. de exc. rei jud. (44, 2) und dazu 
Savignp VI. S. 67. Die abweichende Beitimmung bes c. 3. in VI. de sent. 
etrejud. (2, 14) findet im heutigen Broceß, welcher nur Klagen mit expressa 

‚ feine Anwendung. 

68) L.27.8.1 D.deR.V. (6,1), 1.4, 16 pr.,1.18 8. 1,1. 41 pr. D. de 
ILP.(5,3), 1.78.46, 1.8 D. ad exhib. (10,4), 1: 1 $. 21 D. depos. 
(16,9), L 17 D. mand. (17 N, 1. 30 pr. D. de pecul. (15, 1), 1.53 D. sol. 
matr. (24,8), 1.5$.2 D. de lib. leg. (34, 3), 1.7 8. 15 D. quibus ex caus. 
(42,4,1.35 D. de fidejuss. (46, 1). Bol. Kellera.a.D. ©. 191 fg. Ebenſo 
verfült es fi) mit dem benef. condemnationis in id, quod facere potest — 
L65$.6 D. pro socio (17, 2), 1. 15 pr. D. sol. matr. (24, 3) —. 

69) Gai. IV. 114 erwähnt in Beziehung auf die Zahlung eine Con- 
troverfe der Juriftenfchulen. Diefe waren, wie es fcheint, einig darüber, daß 
Me nad) der 2. ©. erfolgte Saplung bei den actiones arbitrariae und bonne 
fidei die Abfolution bewirkte, die Sabinianer nahmen aber bajjelbe Fe die 
judicia stricti juris an (omnia judicia esse absolutoria), während bier die 
Broculejaner die Wirkſamkeit der Zahlung leugneten. Spuren einer ſolchen 
Dirterenz finden ji aber auch bezüglich des zufälligen Untergangs — 
LM pr.D. de H.P. (5, 3), 1. 14 $. 1 D. depos. (16, 3) — und der Ac- 
cejlionen und Früchte — 1. 38 $. 7 D. de usuris (22, 1) —. Mit der vor⸗ 
Legen en Frage bejchäftigt jich ausführlich die oben (Note *) angeführte Schrift 
ömer. 

0) Zahlung: $. 2 I. de perp. et temp. act. (4, 12), 1.5 D. de public. 
139, 4), —8 ß. Ind. solvi (16, 7), nicht entgegen L 57 pr. D. de solut. 
(46, 3), 1.84 D. de V. O. (45, 1) und dazu Puchta: Curſus der Int. Il. 
12 Noek. — Weceptilation und Transact: 1. 23 $. 3 D. de cond. 
indeb. (12, 6), 1. 13 pr. D. jud. solvi (46, 7). — Zufälliger Untergang: 
Dr D.de H.P. (5, 3), 1.158. 3,1. 16 pr. D.deR.\. (6, 1),1.12 8. 4 
D. ad exhib. (10, 4) [„interdum“], 1.14 8. 1 D. depos. (16, 3), 1.8 D. de 
re jud. (42, 1) („et fructuum“ ift beclarativ zu nehmen, gleichbedeutend mit 
n- e. fractuam“). — Andere Fälle: 1.7 — ? D. ad exhib. (10, 4), 1. 14 
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welches die Richtung der Klage gegen den Verflagten begründet, ?! 
jo muß in gleicher Art mie die Klage, falls diefelbe nicht eriftirte, 
auch der der Klage fubitituirte Anfpruch erlöfchen, und mit dem 
Erlöfgen dieſes Anſpruchs wird die Condemnation unmöglid. 
Nicht minder fordert das partielle Erlöfchen eine entfprechende 
Ermäßigung der Kondenmation. Wogegen aber auch, wenn das 
Klagobject untergeht unter Zurücklaſſung eines commodum ex re, 
welches dem Kläger nah Maaßgabe des feiner Klage zu Grunde 
liegenden Rechts gebührt, die Condemnation eben auf dieſes ſich 
richten muß.” 

Verſchieden hiervon iſt der Fal, wo der Verklagte an der 
vom Kläger vindicirten oder mit der a. ad exhibendum in An⸗ 
ſpruch genommenen Sache nach der L. C. die Uſucapion vollendet. 
Dieſer Eigenthumserwerb iſt ein commodum ex re nicht zu nennen, 
er it ein zu dem Beſitz hinzutretender Vortheil (causa usu- 
capionis), welcher das Beſondere hat, daß er des Klägers Eigen- 
thum vernichtet, und deshalb dem Kläger nicht ohne Weiteres auf 
Grund de3 Eigenthums zugeſprochen werden fann. Offenbar aber 
it er nur duch den Aufihub der Verurtheilung möglich geworden, 
und darf aus dieſem Grunde dem Verklagten nicht verbleiben; 
da das Urtheil vom Zeitpunct der 2. C. ausgeht, fo muß es den 
Verklagten ſchuldig erkennen, das inzwiſchen von ihn ermorbene 
Eigenthum an den Kläger zurüczuübertragen. 


Derſelbe Gejichtspunct aber involoirt mitunter auch eine 
Erweiterung des urjprünglichen Klaganſpruchs. Es gibt Klagen, 
welche auf Früchte und Acceſſionen überhaupt nicht, oder doch 
nur im Falle der mora gehen, und eine mora wird durch die L. C. 


.D. de cond. furt. (13, 1), 1.37 $. 6 D. de oper. libert. (33, 1). — Eine 
ung vom Standpunct des —— eat entpätt 1.16 D. de 
aqua et aquae pl arc. (39, 3), worüber zu 
71) Hierbei fommt zorzuagioeile der Bel ns in Betracht _ı al r.D. de 
H.P.(5,3), L 27 .ıD V.(,1),1.78.5,6, 1. 118. 2 ‚ad ex 
hib. (10, 4) —, bei den Noxalklagen und äbnlichen aber aud bag Gigenthu 
r ‚15.1 . de noxal act. (9, 4) [nicht entgegen 1.1 $.16 D. si qua uDes 
(1 bat. Rote a2]ö bei ber a. de „peeulio die Größe bei Peculs — 1.53 D. 
|. matr. (24, 8), 2 D. de lib. leg. (34, 3) u. |. w. —. 
7) L. 16 pr. D. eR.V. (6 1), L58.4D.sı ususfr. pet. (7, 6), 1.1 
$. 16. D. si quadrupes (9, 1,1, aD. de re Jud. (42, 1). 
78) L. 18, 20,21 D.deR.V.(6, 1), 1.26 C. eod. (8,32), 1.10 C. de 
preser. Le (7, 38), 1.35 D. de (50, 16), 1.98.6 D. ad exh. (10, 4), 
88.4 D. si serr. vind. (8, 5), 1. ‚re si ususfr. (7, 6), 1.10 D. de 
ususfr. acer. (7, 2). — Qgl. Savigny VIL.S.55 fg - 
9% 
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richt nothivendig, wenngleich gewöhnlich, begründet.“ Bei ſolchen 
Klagen nun fordert wiederum die Zurücdbeziehung des Urtheils, 
dap die vom Berflagten nah der 2. C. gewonnenen Vortheile 
(„quod non habiturus esset possessor, si statim possessionem 
restituisset‘) in Die Verurtheilung aufgenommen mwerden.?5 

Zu ſonſtigen Leiftungen dagegen, insbefondere zur Zahlung 
von Zinfen?* und Preisdifferenzen,?? zum Erſatz verfäumter Früchte 
(fraetus percipiendi) und zur Entihädigung wegen des Unter- 
gang und der Verſchlechterung des Klagobjects's verpflichtet die 


14) C£.L63 D. de RB. J. (50, 17), L 24 pr. D. de usur. (22, 1) [,„— uti- 

gie si juste 2; sine dolo malo) ad judicium provocavit‘] mit 1. 21, 22 

.eod., 1.42 D. de R. J. Richt entgegen 1.82 $.1 D. de V,O. (45, 1). 
Bl. Savigny VI. ©. 81. 

75) Daß man auch zu dieſem Refultat durch die Zurückbeziehung bes 
Uctheils auf die 2. ©. gelangte, beweifen 1. 91 $.7 D. de leg. I. (30, 1), 1. 2, 38 
&. 7 D. de usuris (22, 1), L 31 pr. D. de reb. ered. (12, 1), 1.20,35$.1 D. 
deR.Y.(6, 1) [,— et quare habeat, quod non habiturus esset possessor, 
si statim possessionem restituiaset? ], 1. 5 S 4 D. si ususfr. pet. (7, 6), 
L9$.5-8 D. ad exhib. (10, 4), 8. 3 1. de off. jud. (4, 17), 1.85, 75 D. de 
V.3.(50, 16). — Tiefe Regel findet namentlich Anwendung bei benjenigen 
Klagen, welche auf Reititution gerichtet find, ohne ein feſtes obligatorifces 

ältnig zu ihrer Borausfegung zu haben, fodann bei den Condictionen, mit 
Ausnahme der oondictio incerti. Cf.1. 4 D. de usur. (22, 1). Die condictio 
sine causa (im weiteren Sinne) umfaßt bie vor ber 2. C. gegogenen Frugte als 
Theil der Bereicherung. Cf. 1. 65 pr. $. 5, 7, 1. 15 pr. D. de cond. ind. 
(12, 6,188 &. 1—83 D. de usur. (22, 1). 

76) Ueber die ſ. g. Procebjinfen vgl. Savigny VI. 8. 268—271. Die 
bon diefem Gelehrten Fir bie Zahlung derjelben ald cher, alfo obne Reſicht 
auf die mora vorgetragenen Gründe find nicht überzeugend. Die . 18§. 10. 
de H. P. (3, 31) findet ihre wahre Erklaͤrung in ber Xu aflung bes Erbichaft3- 
beſizets als negotiorum gestor der Erbſchaft — vgl. Wepell: Der rom. 
Bindicationsproceh S. 255 fg. —, unb wenn bie I. 1, 2 C. de usuris (6, 47) 
bie 2.6. als den Anfangspunct für bie von dem Erben an den Vermächtniß⸗ 
nehmer zu zahlenden Zinjen bezeichnen, fo ift e8 doch wohl im Vergleich mit 
anderen Stellen, welche diefe Verpflichtung auf die mora gründen, am rfatür- 
lichſten, bei jenen Stellen an ben Fall zu benten, wo ber Erbe durch bie L. ©. 
in Berzu gefett worden ift. 

7) Bei ben actiones stricti juris richtet fich daher bie Aeftimation, 
ebgelegen bon befonderen Gründen (mora, gehfungdtag), nach dem Zeitpunct 
der L. C. jedoch mit Berückſichtigung fpäterer Erweiterungen und Verbeilerungen, 
welche als Acceſſionen in Aniaiag fommen, und fpäterer zufälliger Ber- 
fhlehterungen des Klagobject® [über 1.3 D. de cond. trit. (13, 3) vgl. Sa- 
digny VL ©. 225]; für die b. f. und arbitrariae actiones dagegen ent- 

ibet der getpund der Condemnation, weil bier das wandelbare Intereſſe 

ã en Gegenſtand ber Klage bildet, und dieſes ſich erſt im Monment 
der ation fixixrt. Cf.1.8 89. 2 D. commod. (13, 6), I. 37 D. mandati 
(17,1), 122 D. de reb. cred. (12, 1), 1.4 D. de cond. trit. (13, 3). Die bei 
Zelictöflagen erforderliche Shägung gebt von ber Zeit des begangenen 
Delicts aus — 1.21 8.1 D. ad leg. Aquil. (9, 2), 1.9 D. de in lit. jur. 
(12, 3,1. 50 pr. D. de furtis (47, 2) —. 

78) Daß Gegenteil nehmen bei actiones stricti juris an Buchka a. a. D. 
1. ©. 184 und Römer a.a.D. Fi letzterer wenigſtens für das juſtinianeiſche 
Recht. S. dagegen Savigny VI S. ĩ72 fg. 
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2. €. als folde nicht. Wogegen wenn der Verklagte in einer 
dieſer Beziehungen. aus dem vom Kläger verfolgten Rechte ſchon 
vor der L. C. oder zufolge der durch diefe etwa begründeten 
Mora” verhaftet ift, feine Verpflichtungen ſich ohne Unterbrechung 
und Beränderung in dem judicium fortfegen und aus der ganzen 
vorausgegangenen Zeit in dem Urtbeil zur Anerkennung gelangeıt. 
Daß der mit einer dinglichen Klage Belangte während des Pro- 
ceſſes rüdjichtlich der Hauptfadde und der Früchte wie aus einen 
b. f. negotium für die höchſte Sorgfalt einfteht, bat feinen 
materiellen Grund darin, daß er als Verwalter einer möglicher- 
heile fremden Sache zu betrachten ift, feinen formellen aber bis auf 
duſtinian in der vom Verklagten zu leiftenden cautio judicatum 
solvi ımd der in diefer enthaltenen clausula de dolo.®° 
Beide Wirkungen der 2. C. nun, die negative und die pofitive, 
fommen unabhängig von einander zur Geltung, wie fi am 
Klarften dariır zeigt, daß in Folge mangelhafter Vertheidigung 
oder ungutreffender richterliher Beurtheilung möglicher Weife trot 
der Eriſtenz des behaupteten Klagrechts die Abfolution, oder troß 
der Niht-Eriftenz dejjelben die Condemnation erfolgt, dort aljo die 
negative Wirkung ohne die pofitive, hier die pofitive Wirkung ohne 
die negative eintritt. Es ift darum unrichtig, der 2. E. novirende 
Kraft zuzufchreiben, 82 unrichtig auch deshalb, weil beide Wirkungen 
ausfallen, wenn in Ermangelung eines Klagrechts der naturgemäße 
Berlauf des Proceſſes zur Abſolution des Verklagten führt. Aller- 
dings ergibt das Zufammentreffen der negativen und der pofitiven 
Birfung einen Erfolg, welcher dem der Novation ähnlich it. 
Gleichwohl befteht felbit in diefem Fall infofern eine Differenz, 
als die Novation auf Obligationen beſchränkt ift, und immer dag 
ganze Recht ummandelt, während die 2. E., welche jener Beichrän- 
tung nicht unterliegt, nur das Klagrecht ergreift, und das ber 
Klage zu Grunde liegende Recht unberührt läßt. Auf diefeg Mach 
15 Drde eouflaste (13, 0. 1.82 8.1 D- de VO. (45,1), 1.18 9. 8.ogl mil 
16 umde R. V.(6,1),1.12$.4D.adexhib. (10,4). Bgl. Savignp 
80) Weseit a.a.D. ©. 199 fg. 
b., Bol. Belter S. 301 fg. 
82) Das R. R. gibt zu diefer befonders von Keller a. a. D. (Note 64) aus⸗ 
führten Auffaffung felbft den Anlaß. Bol. Gai. III. 180, 181, fr. Vat. 
[m L38. 11 D. de peaul. (15, 1),1.118.1,1.29 D. de novat. (46, 2). — 


Lauf 1. 11 pr. de pign. act. (13, 7), 1.28. 8 D. de hered. vend. 
(18, 4,1. 22 D. de adm. tut. (26, 7), 1. 31 8. 1 D. de novat. 
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muß daher die von den Neueren gebrauchte Bezeichnung der 2. C. 
als einer „novatio necessaria“ 8 zurückgeführt werben; fie beftimmt 
zwar in unverfänglicher Weije den Einfluß, melden die 2. E. in 
Berbindung mit der Condemnation auf ein wirklich beftehen- 
de3 Klagrecht ausübt, ift aber nicht geeignet, alle Wirkungen der 
2. €. zufammenzufafien. Denn die 2. C. hat es nicht bloß mit 
wirllichen, ſondern eben jo wohl mit vermeintlichen Klagrechten zu 
fun, wie fie denn mit Rüdjicht hierauf auch den Verklagten einen 
Anſpruch auf Entfheidvung der Sade gibt. Und wenn fie ſchon 
nur wirflihe Klagrechte zu confumiren vermag, jo begründet fie 
dod die exe. litis pendentis überall, befreit alſo den Verklagten 
auch da, wo vermeintliche Klagrechte in Frage ftehen, von einer 
nochmaligen ſachlichen Vertheidigung. 

Dies find die Wirkungen der 2. C. Einer näheren Beitim- 
mung jedoch bedarf noch der Zeitpunct ihres Eintritts. Das 
ipütere N. R. nämlich hat die Unterbredung der Klagenverjäh- 
tung® und die Unveräußerlichfeit der res litigiosae® an Die 
Inſinuation der Klage, alſo an einen der 2. E. vorausgehenden 
Borgang geknüpft, und es tft daraus wohl gefolgert worden, daß 
die alte Anficht von der Bedeutung der 2. €. in der fpäteren Zeit, 
wenn auch nicht ganz erlofchen, fo doch abgeftorben fei. Allein 
diefe Schlußfolgerung ift voreilig; ohne Zmeifel liegt die Annahme 
näher, daß es darauf abgejehen mar, die genannten beiden Wir- 
fungen aud) dann eintreten zu laſſen, wenn der Verklagte die 2. €. 
durd) feine contumacia unmöglich machte. Sollte dies durd- 
führbar fein, fo mußte fie mit der ausfchlieglih vom Kläger 


83) Diefe Bezeichnung fügt ſich auf eine Stelle Papinian's, bie 1. 29 D. 
de novat. (46, 2): „Aliam causam esse novationis voluntariae, aliam 
judicii accepti, multa exempla ostendunt.‘‘ Bgl. auch fr. Vat. $. 263 
:,„— inchoatis litibus actiones novavit“], 1. 3 pr. C. de usur. rei jud. 
(7, 54) [,„— novatur judicati actione prior contractus“). 

84) Bgl. Bektera.a. D. bei. S. 304. 

85) Bgl. die Rote 63 citirten Coderftellen. 

86) Nor. 112 c. 1. 

87) 3. 8. neuerdings von Windfcheid: Die actio des rum. EC. R. ©. 67. 
Bgl. oben Note 54a. .. 

88) Dies geht am klarſten aus 1. 2 C. ubi in rem a. (3, 19) hervor, nach 
welcher im falle ber contumacia des Berklagten bie 2. ©. als geichehen be- 
trachtet werden foll, verb. „— tanquam lite, quae ei ingeritur, ex eo 
die, quo possessor ad judicem vocatus est, interrumpendam longi 
temporis possessionem contestata —“. Bgl. auch 1.33 D. de O. et A. 
(44,7) [,„— quasi lite contestata cum mortuo‘), unb bazu Note 28. Die 
Fir führen danach unter ben Folgen biefer contumacia bie litis contestatio 

1cta auf. 


FP 


N 


Die litis contestatio. $. 14. 135 


abhängigen erften Handlung des Gerichts verbunden werden, welche 
entmeder die Einlafjung des Berklagten oder den Ungehorfant 
defielben zur Folge hatte. Was ohnehin als zweckmäßig erſchien, weil 
dadurch der Kläger gegen die aus der Verzögerung der 2. C. ent- 
Ipringenden Rachtheile gefihert wurde. Allerdings aber möchte 
biernad anzunehmen fein, daß das R. N. jene Aenderung nicht 
“auf die eine oder andere Wirkung habe befchränfen wollen. Denn 
eineötheild darf der Kläger in feiner Rüdjiht unter der Gontu- 
macia des Verklagten leiden, und anderntheils ift nicht zu verken⸗ 
nen, daß die Sinfinuation der Klage ſachlich dem in der 8. C. 
enthaltenen activen Moment entipricht, indem fie dem Berklagten 
die erfte gerichtliche Kunde von der Streitabfiht des Klägers 
gibt. Mit vollem Necht hat daher das €. N. dem Verbote der 
Jyinobation,® und die Praris allen dem Kläger günftigen Wir- 
tungen der L. C. jenen früheren Anfangspunct gegeben.° Dagegen 
datiren die Vortheile, welche der Verklagte aus der Einleitung 
des Verfahrens zieht, immer noch von dem Augenblid feiner Ein- 
lajjung, alfo der vollzogenen 8. C., und ingbefondere gilt dies von 
dem Anfpruch auf Fortfegung des begonnenen Verfahrens. Denn 
obſchon Zuftinian in nov. 112. c. 3 auch diefe Wirfung ausdrück⸗ 
Id an die Inſinuation der Klage knüpft, fol doch nad) der in der 
Praris überwiegenden Anficht ſowohl die Abänderung als das 
Fallenlaſſen der angeftellten Klage bis zur 2. C. geftattet fein, und 
erſt nachher, wenn anders es nicht mit Zuftimmung des Verflagten 
geihieht, den Verluſt des Klagrechts nach ſich ziehen. 

So ſchließen fich alſo die Wirkungen der 2. C., je nachdem fie 
dem Kläger oder dem Merflagten günftig find, theils an bie 
nfinuation der Klage, theils an die Einlafjung des Verklagten, 
oder wie man ftatt deſſen fagen kann, theil® an das active, theils 
an das paſſive Moment der 2. E. an. Jedoch ift für den Eintritt 
diefer Wirkungen weder die Infinuation noch die Einlaffung 
definitiv entſcheidend. Weberzeugt ſich der Richter nachträglich, daß 
die Alage wegen irgend welcher Mängel eine geeignete Grundlage 
für die 2. C. und den fih aus diefer entmwidelnden Rechtsſtreit 





89) C.2 Clem. ut lite pend. (2,5. 
.. %) Bel. Savignn VI S. 278, 279. Bon Int verfteht fich jedoch, daß 
diefe Vortheile für ben Kläger ivieder verloren gehen, wenn er vor ber Cinlaj- 
g des Verklagten auf die Inftanz verzichtet. 
91) Die Biftorifchen Belege hierfür liefert Buchka a. a. D. IL. $. 18—20. 
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nicht abzugeben vermöge, fo weiſt er fie „in der Art, wie fie ange⸗ 
bradt worden iſt“ (ſ. g. absolutio ab instantia), noch immer ganz 
jo zurüd, wie wenn Inſinuation und Einlaffung nicht in der Mitte 
lägen. Hieran aber fnüpft ſich eine weitere Bemerkung.® Die 
eben nur im Allgemeinen als möglich bezeichneten Mängel der 
Klage correfpondiren gewiſſen Erforderniffen, welche theil3 nad 
der Natur der Sache und allgemeinen Rechtsgrundſätzen, theils 
nach pofitiver Beſtimmung für die 2. C. und den Rechtsſtreit bes 
dingend find, und einestheild die Subftanz der Klage, d. i. die 
Klagbitte und nad heutigem Recht auch die Klagbegründung, 
andererfeit3 Die Parteien, das Gericht und das Verfahren betreffen. 9° 
. Ran kann fie Procepvorausfegungen nennen.* Die Eriftenz 
derſelben nachzusmeifen, ift zunächft Sache des Klägers, welcher das 

dazu Dienliche glei in und mit der Klage beizubringen bat, um 
diefelbe überhaupt zur Mittheilung geeignet erfcheinen zu laffen. 
Es gelten aber dabei die gleichen Negeln, welche für den Beweis 
de3 Klagrechts maaßgebend find (ogl. $. 16) und deshalb iſt Die 
Mitwirkung des Verflagten nicht ganz ausgeſchloſſen. Der Ver⸗ 
klagte kann nicht bloß, wie fich von ſelbſt verfteht, die aus dem 
Klagvertrag erjichtliden Mängel rügen, er kann aud) durch die 
Geltendmahung von geeigneten Thatſachen (pafjend Broceßein- 
teden genannt?5) verborgene Mängel, 3. B. durch die Behauptung 
des Wahnſinns den Mangel der in der Klage unterftellten, weil 
nicht befonders zu begründenden Kandlungsfähigfeit des Klägers 
ana Licht ziehen. Das, mas dieſe Vertheidigungen beziveden, ift 
die Abweiſung der Klage in der angebrachten Art; fie jind mithin 
gegen die Pflicht der Einlafjung gerichtet, und laſſen ſich nicht 


92) Bol. über das Folgende Bülow: Die Lehre von den Procekeinreben 
und die Proceßvorausſetzungen, Gießen 1868, und dazu bie mäßigende Anzeige 
ver Bland in der Krit. Vierteljahrsſchr. XI. S. 161—190. Auf Grund ber 
Iharfjinnigen Unterjuhungen Bülow's ift die Darftellung der früheren Auflagen 
darin geändert, baß die Broceheinzeden den exceptiones dilatoriae des R. R. 
besriffli entgegengefegt, und in die naturgemäße Beziehung zu den Procep- 
borausfekungen gebracht worden find. 

93) Im Einzelnen ijt von denſelben in den betreffenden Materien, und von 
ihrer Behandlung im heutigen Proceß in $. 70 sub I. die Rebe. 

94) Diejer Rame wird von Bülow a. a. D. ©. 6 empfohlen. 

95) Einreden (nicht „Exceptionen”‘) verdienen fie benannt zu werden als 
jebftänbige Thatſachen, welche im Intereſſe der Vertheidigung vom Verklagten 

Alage gegenüber zu behaupten und wenn geleugnet zu beweiſen find — vgl. 
8.17 — und fpeciell Proceßeinreden wegen ihrer Beziehung auf bie Broceh. 
boraudfegungen. Bgl. Pland a. a. D. ©. 175 fg., welcher die Bezeichnung 
gegen Bülow a. a. D. ©. 300 fg. rechtfertigt. 
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anders, als der Einlafjung vorangehend, oder höchſtens eventuell, 
d. h. unter der Bedingung ihrer Erfolglofigkeit, mit ihr verbunden 
denken. Hierin gerade unterjcheiden fie fih von den fachlichen, 
das ftreitige Rechtsverhältniß ſelbſt berührenden Vertheidigungs- 
gründen, welche, mögen fie ipso jure oder ope exceptionis wirken 
(vgl. $.17), Die Verurtbeilung abzuwenden fuchen, und die mit der 
Einlafiung des Verklagten fi) vollziehende L. C. vorausfegen, tie 
denn felbft die exceptiones dilatoriae (s. temporales), obſchon fie 
gleih jenen procefjualiihen Vertheidigungen eine die wiederholte 
Alageſtellung nicht ausfchließende Abmweifung der Klage zur Folge 
haben, doch gegen die Klage felbft gerichtet find („actionem 
differunt““), und eine neue Klageftellung nur dadurd möglich 
machen, daß fie den Nichter veranlaffen, einen ihrem fachlichen 
Inhalt entſprechenden Vorbehalt in die Abſolution aufzunehmen. °* 
Sehr prägnant treten dieſe Unterfchiede im Formularproceß hervor. 
Ueber die ſachlichen Einreden wird auf Grund der Formel in 
judicio geurtheilt; die proceſſualiſchen Bertheidigungen gehören 
mit den Procebvorausjegungen in das Verfahren in jure, und 
münen bier ihre Erledigung gefunden haben, bevor die Formel 
ertheilt und das judicium conftituirt wird.” Nur einer Ab- 
weihung begegnen wir in diefer Beziehung. Zu den Proceß⸗ 
vorausſetzungen nämlih wurde auch die Broceblegitination, ins⸗ 
bejondere die des Vertreters des Klägers gerechnet. Wollte daher 
Jemand al3 Procurator, Vormund oder in ähnlicher Eigenſchaft 


%) Cf. Gai. IV. 122—124,1.28$.4,1.3 D. de exc. (44, 1), $. 8, 10, 11 
L eod. (4, 18). — Sur Zeit bes Formuiarproceſſes fnüpfte ſich an die ex- 
ceptiones dilatoriae die Wirkung der definitiven Abfolution, mweil fie die Con- 
ſumtion ber Klage nicht hinberten, und Juftinian hat dies nicht allgemein, fon. 
dern nur infofern geändert, als er nad) dem Borgange Zeno's verorbnet, daß 
im Falle ber pluris petitio tempore der Kläger viel länger mit der lage 
warten folle, als er vor dem bejtimmten Zablungstage geflagt babe. Obſchon 

ieſe Beſtimmung aber gar nicht auf alle dilatorifchen Exceptionen paßt, be- 
halten doch unfere Richter mit Uebergehung jener Strafe die wiederholte Klage⸗ 
ftellung überall vor, wo fie auf Grund einer dilatorifchen Exception abjol- 
viren, und drüden dies dadurch aus, baß fie die Klage „zur Zeit” abmweijen. 

97) Bol. bierüber Bülow a. a. O. ©. 285. 

98) Bülowa.a.D. S. 85—111 weit nad, daß bie „praescriptio fori‘ 
(auch ber Ausdruck „exceptio fori kommt in zwei ganz fpäten Conktitutionen 
vor) feine wahre exceptio geweſen ift, und S. 77—85, ©. 112—134 anberer- 
feits, daß weder die exc. litis dividuae und rei residuae, noch die exc. prac- 

ii den Character von Proceßeinreden gehabt haben. Wenn er aber 
©. 29—-76 aud die exceptiones procuratoriae ſchlechthin als fachliche Ein- 
reden oder ald Sachlegitimationgeinreden barzuftellen fucht, fo ift ihm darin nur 
mit der im Text gemachten Mobification beizuftimmen. 


138 Erfted Buch. Bon den Parteien u. d. Parteihandlungen. 


für den Kläger auftreten, fo mußte er fofort die factifche Grund- 
Inge des Repräfentationgverhältniffes nachweifen,? und vermochte er 
dies nicht, fo wurde er vom Prätor zurüdgewiefen, wennſchon er 
ih) zur cautio de rato erbot. ioo Nun konnte aber der Verklagte 
Thatſachen zur Sprache bringen, melde die Rechtsbeftändigkeit, 
die Fortdauer oder Wirkſamkeit des Repräſentationsverhältniſſes in 
Ftage ftellten, 1% und namentlich dem procurator gegenüber Um- 


99) Dies leibet, was ben Bertreter des Klägers anbelangt, für das fpätere 
Reht nah L 24 C. de proc. (2, 13) einen Zweifel — vgl. Bülow a. a. D. 
8.75 —, trifft aber nicht minder für den Formularproceß zu, ba einestheils, 
wie ſich aus $. 9 Note 8 ergibt, in jure zu prüfen war, ob die vom Procurator 
beigebrachte Legitimation ausreichend oder durch die cautio de rato zu ergänzen 
fi, und dba anderntheild der Mangel eines bindenden Repräfentationsverhält- 
niſſes das Verfahren, twenngleich nicht ungültig, fo doch unwirkſam machte. 
Denn wurde biefer Mangel nicht noch durch die nachfolgende Ratihabition ge- 
eilt, fo war bie alte Klage nicht confumirt, der dominus affo aud) nicht an 
beren Geltendmachung behindert — cf. 1. 27 pr. D. de proc. (3, 3) [,— quae 
ınyıto te acta sunt, tibi non praejudicant‘‘] —, bie vom procurator er- 
frittene a. judicati aber infofern wirkungslos, ala der Verllagte mit der Klage 
cus der C. de rato das etiva auf Grund des Sudicatd Bezahlte zurüdfordern 
ionnte—1.25$.2,3 D. ratam rem (16, 8)—. Die eautio de rato hatte ſomit 
ierentlich die Aufgabe, bie tro der mangelnden Proceßlegitimation eingetretene 
doſitive Wirkung bes —— — 5 — und half auf dieſem indirecten 
Bege denſelben Effect herbeiſühren, welchen der Mangel anderer Proceßvoraus⸗ 
kungen direct hatte. Bon ber Legitimation des Vertreters des Berllagten 
braucht Hier nicht beſonders Die Rebe zu fein. . 

100) Wenn Bülow a. a. D. ©. 49—52, 54 annimmt, ber Prätor babe 
gegen Feng ber c. de rato Jedermann als Vertreter des Klägers zugelafien 
— bel auch Salpiud: Novation und Delegation S. 374 —, und wahrfchein- 
lich erft fpäter vermittelft ber exc. procuratoria eine Prüfung der Legitimation 
in jadieio ermöglicht, fo wird die veriprochene weitere Ausführung diefer An- 
ſicht abgewartet, vorläufig aber manchen für diefelbe fprechenden Umftänden 
gegenüber lvgl. 3. B. Gai. IV. 84, 1. 20 C. de neg. gest. (2, el barauf auf- 
merfiam gemacht werden bürfen, daß bie fr. Vatic. $. 333 (wahrſcheinlich von 
Papinian) das Erforderniß der cautio de rato auf die Möglichkeit der bereits 
erfolgten Auflöfung, unb den Erlaß diefer Caution auf die Gewißheit der Fort⸗ 

bes Repräfentationsverhältnifies gründen, daß ferner bie exceptio pro- 
euratorıa nur vom Verklagten zu beiwertende Thatſachen und bedhalb nicht den 
Auftrag ſelbſt zur Beurtheilung des judex vorftellen konnte — vgl. Note 101 —, 
und daß die Quellen in ben Fällen bes f. g. mandatum praesumtum tvieber- 
beit und namentlich auch unter Umftänden, unter denen nur an bie Eognition 
des Ragiſtrats gebacht werben kann — cf. 1.12 C. de proc. (2, 13) —, als bad 
beſondere riviteg des Vertreter® dad „mandatum non exigi“ bezeichnen. 

101) Daß gerabe bieje Ahatfachen die Grundlage ber in Note 105 erwähn⸗ 
im Grception wegen mangelnder Vollmacht bildeten, läßt ſich zur bollften 

isbeit erheben, wenn man binzunimmt, baß die Rüdficht auf diefelben 
Tatſachen den Prätor veranlaffen mußte, von dem Vertreter die cautio de 
rato zu verlangen. Dem angeblichen Bormunb gegenüber tft nach 1. 23 D. de 
adm. et per. tut. (26, 7) die c. de rato (und alfo auch die Aufnahme jener ex- 

o in bie Zormel) erforderlich, „si dubitetur (1.) an tutor sit, (2.) vel an 
duret tutor, (3.) vel an gestus illi commissus sit“, indem fie in dem Fall 
unter 2. an bie Auflöfung der Vormundſchaft — 1. 39 pr. D. eod. —, in dem 
anter 3. an die Beftellung eines von mehreren Bormündern zum tutor gerens 
und die darin für die übrigen liegende Entziehung ber Adminiſtration — 1.4 D 
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Rande geltend zu machen fuchen, welche nach dem Edict geeignet 
waren, den dominus an der Ertheilung oder den procurator an 
der Annahme eines Proceßmandats zu verhindern.1%% Weber der» 
artige Einwendungen entichied der Prätor ohne Weiteres felbft, 
wenn fie liquide waren; ios anderen Falls dagegen übertrug er die 
Entiheidung dem judex, dem er mittelſt einer in die Formel eins 
gefügten exc. procuratoria aufgadb, des erbrachten Klagbemeifes 
ungeachtet („— licet — injunctas impleat intentiones“!%) den 
Berflagten nicht zu condemniren, fofern derjelbe feinerfeitS den 
Beweis der von ihm eingewwandten Thatſachen führen merde.!% 
Die exc. procuratoria hatte demnach die Form und Wirkung einer 
ſachlichen Einrede, und war doch Feine foldhe, weil fie, um dies zu 
fein, der Klage auch unabhängig vom Rechtsſtreit, und nicht bloß 
dem zu der Klage erft in Folge der 2. E. in Beziehung getrete- 
nen procurator hätte entgegenftehben müſſen.ios Daß fie aber, 


eod. —, in bem unter 1. aber, wie nach 1. 2 C. de eo, qui pro tut. (5, 45) an- 
junefmen ift, an ein ber Gültigkeit der Vormundsbeſtellung entgegenftehendes 
Sinderniß („non utiliter nominatus tutor“‘) denft. Aehnliches macht ſich beim 
actor universitatis bemerkbar; während bie 1.6 $.3 D. quod cuj. univ. (3, 4) 
verb. „si de decreto dubitetur‘ generell gehalten ift, hebt die 1.6 8.2 D. 
eod. ſpeciell die nachfolgende Entziehung des Auftrags hervor. Was aber ben 
procurator anbelangt, jo wird, wie in bem fr. Vat.$. 333 das Erforderniß 
der c. de rato auf bie Möglichkeit des Todes und der Nevocation bed Mandats, 
ebenfo in 1. 47, 48 D. de proc. (3, 3), und wenn man im Sinne der 1. 31 3. 2 
D. eod. eine fucceffive Bevollmädhtigung unterftellt, auch in 1. 23 D. rat. rem 
(46, 8) die Erception in Tpeciellen Entjcheidungen auf bie Revocation und fpätere 
Beihränfung des Mandat3 gegründet, während in anderen Stellen — 1. 62, 78 
$.1D.de proc., L6D. de O. X. N. (89, 1), 1.39 8.3 D. de damno inf. 
189,2) — bloß von Fällen die Rebe iſt, in denen die Einrebe feine Statt ober keinen 
Grfolg Bat, und nur nad) einer, ber 1.20 C. de neg. gest.(2, 19), anzunehmen 
kim würde, daß es der „exceptio procuratoria" auch gegen den nego- 
üorum gestor bebürfe, wenn nicht die l. 6 $. 12 D. eod. (3, 5) auf das Gegen- 
Beil Hintwiefe, da das zur genaueren Beftimmung des „conveniendi eos judicio 
scultatem non babuit“ dienende „nullam actionem intendere potuit‘ 
bier jedenfalls auf die Abweifung in jure, das denegare actionem zu beziehen 
rn wird. — Diefen Thatfachen gegenüber läßt ſich bei der Faſſung der Cr- 
ception „extraquam si mandatum non est‘ („si tutor non est‘‘) an ein ein- 
Ines, mit ber Ratur einer exceptio ohnehin unverträgliche® Leugnen nicht 


en. 

102) Bel. 8. 10 Note 9, 11, 12a. 

108) Arg. L 40 8. 4 D. de proc. (3, 3). 

104) L. 2 C. de eo, qui pro tut. (5, 45). 

105) Die exc. procuratoria wird aljo wegen mangelnder Vollmacht 
und wegen mangelnder Fähigkeit verliehen, und mwahrfcheinlic war biefe 
jweite Form ber Antvenbung bie ältere und allein im Edict vorfommenbe. Bol. 
Bülowa. a. D. &. 30—52. 

106) Dies wirb am anfchaulichften aus einer Vergleichung des Proceßpro⸗ 
eurator mit bem Ceſſionar des jpäteren Rechts. Während der Nroceiprocurator 
bis zur 2. C. in einem wiberruflichen Mandatsverhältniß ftand, und erft mit 
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obihon ihrem Weſen nach eine Proceßeintede, in das judicium 
veriviefen wurde, war durch das dominium litis, d. h. dadurch 
möglich gemacht, daß die Gültigkeit! des zwiſchen dem pro- 
curator und dem Verklagten eingeleiteten judictum von ber 
Eritenz eines Nepräfentationgverhältniffes unabhängig war, wäh. 
vend der den Prätor zu diefer Behandlung beftinmmende Grund 
wohl nur in Rücjichten der Zweckmäßigkeit lag. Deshalb hätte 
denn auch, nachdem feit der Auflöfung des Formularprocefieg jus 
md judieium in der Hand des Magiſtrats zufammenfielen, von 
den exceptiones procuratoriae nicht länger die Rede fein follen. 
duſtinian aber thut ihrer nicht nur in einer Neihe von Stellen 
Erwähnung, 19 fondern führt fie nad dem Vorgange von Gajus 
IV. 124 aud noch ausdrücklich unter den exceptiones dilatoriae 
af! und hat dadurch die ganze fpätere Zurisprudenz zu dent 
bedenflichen Irrthum verleitet, alle auf die Proceßvorausfegungen 
bezüglichen Bertheidigungen, fowohl die Nügen und Klagmängel 
die ſ. g. exc. libelli inepti v. obscuri, inepti modi procedendi, 
deficientis legitimationis ad processum .u. f. w.), wie die Proceß- 
einteden (die ſ. g. exc. judicis inhabilis v. suspecti, deficientis 
legitimae personae standi in judicio, deficientis cautionis pro 
expensis u. ſ. w.) den dilatorifchen Exceptionen beizuzählen.!1 
Zunächſt war dies freilich ein bloß theoretifcher Fehler. Es lag 





ver 2.6. in eine feſte Beziehung zum Gegner trat, wurde dem Geffionar auf 
Grund des vom Cedenten ausgeiprodenen Uebertragungswillens eine utilis 
actio gegeben, der auch fchon vor ber 2. C. eine exceptio entgegenftehen konnte. 
Selbft nach der 2. C. aber war nur der procurator in rem suam mit gleicher 
Birhmg zur Sache legitimirt, wie der Ceſſionar; nur er durfte mit der eigenen 
Gegenforderung compenfiren — 1. 18 D. de comp. (16, 2) — und ber Rüd- 
übertragung der fachlich ihm eigenen lis wiberfprechen (,„— non debet carere 
propria lite‘) — 1.25 D. de proc. (3, 3) —, der einfache Broceßprocurator, 
dem auch die a. judicati nicht verblieb, durfte dies nicht, und wenn baber 
Bülow a.a.D. ©. 58 die exc. procuratoria ala eine Sachlegitimationgcin« 
vede bezeichnet, fo entfpricht dieſe Bezeichnung mehr ber Form, als bem Wefen 
des Berhältnifies. 

107) Richt auch die Wirkſamkeit. Vgl. Note 99. 

108) So auch Bülow a. a. D. S. 63 Note 61, wenn er fagt, ber Grund 
liege in der cautio de rato, durch welche der Verklagte vorerſt gefichert geweſen 
fet, — was doch wohl heißen ſoll, daß der Prätor bie Prüfung der Legitimation 
ohne Gefahr für den Verllagten dem judex habe übertragen Tönnen, und baf 
er died, wie man binzudenfen muß, ber Beiterfparniß wegen ober zu irgend 
emem anderen Zmed früher oder fpäter wirklich auch getban babe. 

109) Bgl. außer den in ben Noten 101 und 102 in Bezug genommenen 
Stellen audy noch 1. 57 8. ı D. de proc, (8, 8), 1. 29 $. 4 D. mand. (17, 1). 

110) L.28.4,1.3 D. de exc. (44, 1), 8. 11 I. eod. (4, 13). 

111) Bel. die Rachmweifungen bei Bfeiffer in ber Zeitfchr. für C. R. und 
Pr.R. 5. XII. 6, Bülow a. a.D. ©. 19—28. 
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aber die Folgerung nahe, daß die dilatoriſchen Erceptionen in 
diejem weiten Sinne — mir wollen fie zum Unterſchiede von den 
exceptiones dilatoriae des R. R. dilatorifhe Einreden 
nennen — nad) Art der auf die Proceßvorausſetzungen bezüglichen 
Bertheidigungen zu behandeln, der 2. ©. alfo vorauszufchiden oder 
doch nur eventuell mit ihr zu verbinden feien, und mirklich ift Diefe 
Eonfequenz vom C. R. uus und den NReichsgefegen!!! gezogen worden. 
Eomit ſchließen heut zu Tage auch die dilatorifchen Exrceptionen, 
wenn fie fich begründet erweiſen, die 2. €. und die Gonfumtion 
der Klage aus, und es wäre mohl möglich, daß die in ſolchem Falle 
üble „Abweifung der Klage zur Zeit”, eben fo mie die 
Abweiſung der Klage wie angebracht”, nur ausdrüden folle, daß 
es zur 2. C. nicht fommen könne. In Wirklichleit aber verhält 
fh die Sache doch anders. Da die dilatorifchen Ereptionen natur- 
gemäß ihre Stelle Hinter der 2. C. haben würden, !!5 fo ift es, \ 
wenn fie nunmehr vor der 2. C. vorgeſchützt werden, mit demfelben | 
Recht eine unfreitwillige Anticipation zu nennen, mit welchem das 





112) Da ein conftanter Sprachgebrauch als Einreden nur folde Ver⸗ 
theidigungen bezeichnet, welche auf ber Behauptung felbftänbiger Thatfachen 
beruben (vgl. S. 17), fo ift bie vorgefchlagene Bezeichnung „dilatoriſche Ein- 
teden“ nur dann gan entfprechend, wenn von den im Text erwähnten Rügen 
abgeſehen wird. Diefe fönnen von Berflagten ohne Nachtheil mit Stillſchweigen 
über werden, und haben aljo gar nicht den Character von eigentlichen 
— die Mängel, auf welche ſie ſich beziehen, ſind, weil ſchon 
aus der Klage erſichtlich, vom Richter ex officio zu berüdjichtigen. Nach Aus- 
ſcheidung der bloßen Rügen aber würben die bilatoriichen Einreden außer ben 
eateptiones dilatoriae des R. R. nur die Proceßeinreden (Note 95) in fich 


113) Cf. c. 2 (Gratian.) C. 3 qu. 6, c. 20 X. de sent. et re jud. (2, 27), 
e. 62 X. de app. (2, 28) mit c. 4 X. de exc. (2, 25). 
114) Bol. 8. G.D. von 1496 tit. 13 $.1, von 1500 tit. 36 8. 1, tit. 98 
$.1,00n 1521 tit.19 8.5, von 1555 III. 13 $. 1, und über bie fpäter vor- 
chriebene eventuelle Verbindung NR. U. von 1570 $. 89, von 1594 $. 63, 
onc. der 8. ©. D. von 1613 III. 15 8. 7, 8, J. R. A. 8.37. Abweichend und 
correcher ift die 8. G. D. von 1508 tit. 5 $. 4. 
115) Das R. R. behandelt die exceptiones neremtoriae und die ex- 
iones. dilatoriae ganz glei. Zur Zeit des Formularproceſſes mußten 
in jure vorgefchügt und in die syormel aufgenommen werden, fie wurden 
erft in judicio, und zwar wohl innmer nur nach gelungenem Klagbeweiſe, 
bewieſen, und daſſeibe wirb für beide noch von den Kaifern Tiocletian und 
iminian, nur ohne Erwähnung ber Formel, wiederholt. Cf.1.8,9 C. de 
exe. * zeß 1. 9 C. de praescr. longi temp. (7, 33), 1.2 C. sent. resc. (7, 50), 
mit L 19 C. de prob. (4, 19) [„Exceptionem dilatoriam opponi quidem 
witio, probari vero, postquam actor monstraverit, quod asseverat, 
opertete, L2C.deeo, qui pro tut. (5, 45), 1. 12 (Julian.) C. de exe. —, 
gl. exceptionem dilatoriam] ad 1. 19 C. de prob., gl. exceptio] 
ad e. ⁊ C. 3 qu. 6, 8. G. D. von 1508 tit. 5 8. 4, fo wie neuerdings befonber® 
dũlow aa. D. ©. 268—272. 
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unter Umſtänden geſtattete Vorſchützen peremtoriſcher Einreden vor 
der L C. eine freiwillige Anticipation genannt zu werben verdient. 
Steht nun feſt, daß dieſe freiwillige Anticipation, obwohl auch ſie 
die L. C. ausſchließt, zu einer definitiven Abſolution des Verklagten 
führt,us fo wird in gleicher Weiſe jene unfreiwillige Anticipation, 
dem Weſen der dilatorishen Erceptionen entſprechend, eine wirkliche 
Miolution, jedoch mit Vorbehalt der erneuerten SKlageftellung 
(d.h. zur Zeit) zur Folge haben müffen, eben fo als wenn die L. C. 
bereits erfolgt märe.t1? Die Abweiſung der Klage zur Zeit ift 
mithin etwas weſentlich Anderes, als die Abweiſung der Klage wie 
fie angebracht worden ift; nur die letztere fteht in Beziehung zu 
den Proceboorausfegungen, und enthält den Ausſpruch des Richters, 
dab die Eriftenzbedingungen des intendirten Rechtsſtreits qudicium) 
nicht vorlägen. 118 


Bon den aus der 8. C. eutfpringenden Parteihaud- 
Inngen (oder von der VBertheilung der Deweislaft).* 


8. 15. 


Durd-die 8. C. wird der Nichter nur aufgefordert, nicht 
ſchon in den Stand gefegt, zu enfcheiden, ob der Bitte des Klägers 


116) gl. hierüber $. 70 Note 77—91. 

‚ 7) Nebrigens hat im heutigen Proceß die unfreiwillige Anticipation der 
dilatorijchen Erceptionen jede practijche Bedeutung verloren, weil feit ben: 
RX mit den dilatorifchen Einreden in eventum nicht nur bie 2. C. (b. i. 
die Gegenbitte), ſondern auch die Beantwortung der Klagthatſachen und die 
beremtoriſchen Einreden zu verbinden, und folgeweiſe bie dilatoriſchen Einreden 
FAN: mit den peremtorijchen (und nad dem J. R. X. fogar ſpäter ala die 

thatfachen) zu beweifen find. ©. barüber $. 71 sub 1. 4, 5. . 

118) So wird bie Abmweifung der Klage wie angebracht treffend von Bülo iv 
“ad. S. 8 befinirt. 

*) Hierher gehören: Tit. Dig. 22, 3. Cod. 4, 19. X. 2,19. Clem. 

2, 7 de probationibus. — Cocceji: Diss. de directa probatione neg - 
üvae, Viteb. 1698. Joachim: De differentia reprobationis a proba- 
tione actionis et exceptionum peremtoriarum, Lips. 1730. Flotho (pr. 

ekenberg): Diss. de probationis injunetione in judicio, Gött. 1738. 

J. 3.8. (Schierfchmid): Allgemeine Regel, wer von den ftreitenden Par- 
ven bei einem Rechtshandel den Beweis zu übernehnten habe, Erl. 1754. 
pecht: Diss. de insufficientia probandi regulae „affirmanti incumbit 
obatio‘‘, deque alia in ejus locum substituenda, Hal. 1787. Metzger: 

. de onere probandi et causis, quae litigantem ab eo immunem red- 
dunt, Alt. Norie. 1800. Gönner: Handbuch II. 37 $. 16—18. Schneider: 

Die Lehre vom rechtlichen Beweile $. 15—50. A. D. Weber: Ueber die Ver- 
bindlichteit zur Beweisführung im C. Pr., Halle 1805, ed. 2da 1832 und ed. Sin 
mt Anm. und Zufägen von Heffter 1845. Petri: Ueber bie Beiveislait, 
Gött. 1806. Klöker: Verſuch eines Beitragd zur Berichtigung der Lehre von 
der Beweislaſt, Jena 1813.. Borft: Ueber die Beweidlaft im ©. Pr., Bamb. 
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durch eine Condenmation oder dem Widerfpruch des Berflagten 
durh eine Abfolution zu genügen fei; fein Urtheil ift abhängig 
von den objectiven Gründen, mit welchen die Parteien ihre beider» 
feitigen Behauptungen zu unterftügen vermögen. Da aber der 
Kläger ein poſitives Einfchreiten des Nichters fordert, fo muß er, 
um zu jiegen, ftetS auch bereit fein, den Beweis des von ihn: 
behaupteten Nechts zu übernehmen (petitoris onera sustinere), 
und dies drüdt der Cat aus „Necessitas probandi incumbit illi, 
qui agit.“t Der Berklagte dagegen, der nicht angreift, ſondern 
abwehrt, wird ſchon dann zu abfolviren fein, wenn der Klagbeweis 
nißlingt, weshalb es heißt „Actore non probante reus ab- 
solvitur“;? er kann daher feine abjolute,® fondern höchſtens eine 
aus der naturgemäßen Beſchränkung des Klagbemeifes fich 
ergebende relative* Bemeispflicht haben (possessoris commodo 
fungi). 

Das Streitverhältniß ſelbſt nun, in welchem die Parteien 
ſtehen, iſt etwas Ideales, Unſichtbares, der richterlichen Erkenntniß 
nur durch Vermittelung derjenigen Thatſachen zugänglich, welche 
feine reale, wahrnehmbare Grundlage bilden, und in ihrer Be— 
ziehung auf einander als die theils pojitiven, theild negativen” 


1816, Leipz. 1824. Gensler im Arch. für civil. Pr. 1.21. Kori ebenbai. 
vi. 8. Herreftorff daf. VII. 6. Betbmann-Hollweg: Berfuce 
R.V. Linde in ber Zeitichr. für C. R. und Pr. 1.5. Knappe: Berfuc 
einer Entwickelung des Begriffs der Erceptionen mit Rüdjicht auf bie Beweis⸗ 
lat, Münden 1835. 53. A. M. Albredt: Die Erceptionen des gemeinen 
teutihen C. Br., München 1835. Rizy: Ueber die Verbindlichkeit zur Yewveis- 
fütrung im ©. Pr., Wien 1841. Pape in ber Zeitfchr. für C. R. und Pr. 
AV1.6. Helmolt: Verhältnig der Erceptionen jur Beweislaſt, Gießen 1802. 
Birth: Ueber bie Beweislaſt bei angeftellter Mi torienflage, Erl. 1853. 
Reuter in der Beitjchr. für C. R. und Pr., N. F. XU.15. Reinhold ebendaj. 
ZU. 1,6. 9. Gerber: Beiträge zur Lehre vom Klaggrunde und ber Be- 
weiſslaſt, Jena 1858. Langenbed: Die Beweisführung in bürgerlichen 
Redtäitreitigleiten, 2. Abth. (dad Beweidurtheil und deſſen einzelne Beftand- 
theile bebandelnb), Leipz. 1860. Maxen: Ueber Beweislaſt, Einreden und Cr- 
ceptionen, Gött. 1861. 

ı) L. 21 D.h. t., 1. un. C. de proh. sequ. (4, 4), I. 62 D. de jud. 
51,188.3 D. si serv. vind. (8,5), 1.14 D. h.t., 1. 14 D. de Carb. 
* 87,10), 1. 15 4. £ D. de O.N.N. (89,1), 1.75.35 D. de lib. caum 

‚ı 12). 

2) L. 21 D. h. t. 1.4i.£.C. de edendo (2, 1), 1.2C.h.t.,1.9in.C. 
de exe. (8, 36), 1.28 C.de R V. (3, 32). 

‚9L.8C.h. t. [„Frustra veremini, ne ab eo, qui lite pulsatur, pro- 
batio exigatur“t], 1. 23 C. eod. 

. 4%L.1ı2D.h.t [„—interdum probationes quaedam et a reo ex- 
ıguntur‘‘], L 9 C. de except. (8, 36). 

5) In dem Sinne, in welchen nach Gai.1V. 119 bie exceptioncs in con- 

trarium concipirt tourden. 
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Bedingungen der vom Kläger erbetenen Sondemnation zu betrachten 
find. Ein Beweis wird daher erft möglich, nachdem an die Stelle 
der das ftreitige Necht betreffenden Erklärungen, welche den Inhalt 
dee 2. E. ausmachen, die factifhen Verhältniffe gefegt worden 
ind, aus denen fih unter Vorausfegung ihrer Wahrheit der Sieg 
der einen oder anderen Partei ergeben muß. Hiermit aber fteht 
es ſo. 

1. Die Eriftenz eines Rechts tritt in die Sinnenwelt nur 
duch die Thatfachen feiner Entftehung hervor, und wenn daher 
der Kläger feine Klagbitte begründen will, fo bat er Thatfachen 
vorzutragen, welche an ſich geeignet jind, das von ihm behauptete 
Recht als in feiner Perfon entftanden und zugleich als durch den 
Berflagten verlegt erfcheinen zu laſſen. Dies find die Klagthat⸗ 
ſachen.“ 

2. Der Schluß vom Entſtehungsgrund auf die Exiſtenz des 
klaganſpruchs aber ift fein nothwendiger. Es laffen fih TIhat- 
ſachen denfen, welche diefen Schluß eltdiren, fei e8, daß ſie den 
Klaganfprud als nicht zur Eriftenz gelangt oder wieder erlojchen, 
jet es, daß fie ihn al3 unwirkſam darjtellen, und vermag ſich der 
Verklagte auf ſolche Thatfachen zu berufen, jo kann er fie, um 
jeine Gegenbitte aufrecht zu erhalten, als Gegenftand eines von 
ihm zu übernehmenden Beweiſes bezeichnen.” Die Behauptung 
einer diefer zur Elifion der Klagbitte geeigneten Thatjachen bildet 
in demfelden Sinne einen Gegenangriff des Verflagten, in welchen 
in der Behauptung der Klagthatfahen ein Angriff des Klägers 
liegt, md man bezeichnet num jeden Gegenangriff diefer Art paſſend 
mit dem Ausdruck Einrede.“ 

3. Indeſſen ſind auch die Einreden nur in denjenigen 
factiſchen Momenten darzulegen, welche an ſich und abgeſehen von 
beſonderen Umſtänden dem obwaltenden Zwecke genügen, und es 
iſt daher nicht unmöglich, daß ihre Action gegen die Klage wiederum 


6) L. 238 D. h. t., 1. 1, 12 C. eod., nov. 90 c. 6 und dazu beſonders 
Beifmann-Hollwega a. O. S. 346 fg. 

258.2 D.h.t. [,secundum generalem regulam, quae eos, qui 
opponenda esse exceptiones affırmant, vel solvisse debita cOn- 
tendunt, haec ostendere exigit“]. — L. 1 D.de 1,2D. (44, ‚2 [„reus in 
exceptione actor est‘‘), 1. 9, 188. 1,1.19 pr. $. 1 5 b.t,1.28.1D. 
de A doli all (44 4), 1.9 U. de exc. (8, 38). — —L.12D.h.t. 'Nam si cre- 

‚ille respondeat, solutam esse pecuniam, ‚ipse hoc probare 
Geben 11 19 8. 3,1.22D. eod., 1. 22 D. de leg. II (81, 1), 1.118. 12 D. 
de leg. IH. (32, 1,1. 1,16C.h. t. 
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vom Kläger durch einen foldhe befondere Umftände vorſchützenden 
Begenangriff erfolglos gemacht wird®, der dann Replit heißt. Mie 
. ein Gleiches ſich nochmals 

4. den Repliken gegenüber von Seiten des Verflagten in den 
Dupliten, und den Duplifen gegenüber von Seiten des Klägers 
in den Triplifen u. f. w. wiederholen kann. 

So entwidelt fih aus der 2. E. eine Reihe von Angriffen 
und Gegenangriffen, welche für diejenige Partei, von der fie aus⸗ 
- gehen, den Gegenftand des Beweiſes beftimmen follen und deshalb 
lümmtlih in der Behauptung von Thatſachen beitehen. Zivar 
finnen den Einreden möglicher Weile auch mieder Nechte zu 
Grunde liegen; dann aber find diefen gleichfalls die Thatſachen 
ihrer Entftehung zu fubftituiren. Wogegen factifhe Zuftände, 
welde in irgend einer Weije den Sieg des Klägers oder des Ver⸗ 
flagten bedingen, 3. B. der Beſitz, die Abweſenheit, nicht Schon des» 
balb ala beſtehend gelten, weil fie entitanden find, jondern aus den 
zut zutreffenden Zeit vorhandenen Merkmalen ihrer Exiſtenz nad)» 
gewieſen werden müſſen. 

Da aber aller Beweis durch Wahrnehmungen vermittelt wird, 
ſo ſind nicht wahrnehmbare Thatſachen, wenn ſie die Grundlage 
eines Angriffs oder Gegenangriffs bilden, durch andere wahrnehm⸗ 
bare, und zwar durch ſolche Thatſachen zu erſetzen, aus welchen 
fh auf fie nah dem zwiſchen Urſache und Wirkung, zwiſchen 
Grund und Erſcheinung regelmäßig beitehbenden Verhältniß, 
wennſchon nicht mit völliger, jo doch mit annähernder Sicherheit 
ſchließen läßt. Dies gilt zunächſt und vorzugsweife von den idealen _ 
Thatſachen. Die Einigung des Willens wird aus einer überein- 
finmenden Erklärung gefolgert werden können, das Vorhandenjein 
eines Entichluffes aus der ausdrüdlihen oder ſtillſchweigenden 
(. 5. durch concludente Handlungen?“ bewirkten) Neußerung 
befielben, das Zuftandefommen eines Rechtsgeſchäfts aus der Ans 
wendung der jeinem Wejen entiprechenden Formen, !? ein Irrthum 
8) L. 8, 7, 10 C. de except. (8, 36), c. 5 X. de renune. (1, 9). 

2) BL. Sapigny: Das Recht des BVeſitzes ©. 463 (7. ed. von Rudorff 


Hr Beigma Hort D. & 

10) Bol. Betimann-Hollweg a. a. O. S. 353, 358, Savigny: Syſtem 
V.6&. 155 (vgl. mit III. $. 134—138). Das R. N. enthält für sit Schluß⸗ 
Plgerungen nur geringe Sinfaltäpunde; © bat 3.8.1.5 C. de codic. (6 so) 
D.deV.O.(45, 1 ‚l.12D. eod. [mit L 34 $ sD.d 
I. (so, 2)» 1.22 D.de leg. 11 (31, An 118. 12 de leg. UI a * emit 


6.3 


rar Givilprocef, 3. Aufl. 10 
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im Motiv aus ſolchen Umftänden, welche jeden verftändigen Mann 
zu gleichem Irrthum verleiten fonnten.2 &8 kommen aber ferner 
gewiſſe Thatlachen in Betracht, melde fi der Wahrnehmung ent» 
ziehen, obwohl fie der Sinnenwelt angehören (3. B. die Zeugung, 
der Tod eines Verjchollenen, der frühere Tod eines von zwei in 
der gleichen Lebensgefahr Umgelommenen??), fo wie eine Reihe von 
Billengacten, Beziehimgen und Nechtsverhältnifien, melde nur 
darin übereinftinmen, daß fie nach ihrer befonderen Eigenthüm⸗ 
Iihleit eine Erleichterung des Beweiſes durch die Subftitutrung 
fefftehender oder leichtbeweislicher Thatſachen geftatten oder 
wünfchenswerth erſcheinen laflen.12* Die bier zu fubftituirenden 
Datſachen zu beftinnmen, find jedoch die willenfchaftlichen Mittel 
nicht immer ausreichend geweſen, zum Theil haben darüber, und 
zwar mit mehr oder weniger Willführ, Geſetz und Praxis ent- 
ſchieden. Und überall da nun, wo nad diefen Geſichtspuncten 
ton der einen Thatſache auf eine andere ohne abfolute (logiſche) 
Rothwendigkeit geichlofien werden darf, redet man von Präſum⸗ 
tionen (f. g. praesumtiones jJuris).!? 

Ale Präjumtionen können, abftract genommen, durch gegen⸗ 
theilige Thatfachen widerlegt werden, und darin zeigt fi, daß fie 
für denjenigen, welchem fie zur Seite ftehen, eine Erleichterung ge- 
währen, den Gegner aber mit einem Beweiſe belaften, der ihn an 
fh nicht getroffen haben wide.“ Wenn ſich daher eine Partet 


11) 8.5.8.1. 11 D. pro emt. (41, 4), 1.5 51 D. pro suo (41, 10). 

12) Ce 5 D. de in jus voc. (2,4), 1.12 D. de statu hom. (1, 5) [vgf. 
mit l. 6 D. de his, qui sui (1, 6)], 1.9 $.1,2,4, 1. 22, 23 D. de reb. dub. 
(4,5), L 26 pr. D. de.pact. dotal. (23, a) 

12a) 3. B. 1.35 pr., 1.40 8.4 D. de proc. (8, 3) [f. —* Note 37), 
L25 pr. D. de prob. (22, 3), 1. 57 D. de jure dot. (23, 3), 1. 51 D. de donat. 
int. Yet Ux. (34, 1), 1.33 8.2 D. de leg. IIL(82, 1), 1.28 $.3.D. de lib. 
leg. (4,3), 1L3$. 13 D. de Carb. ed. (37, 10) und dazu 1. 38.3 D. ne vis 

t ei, qui in poss. (43, 4), 1. 24 $. 8 D. de fideicomm. libert. (40, 5). — 
Die g. concludenten Handlungen dagegen (ſ. ben Text zu Note 9) kommen nur 
als ſtilljchweigende Willenderflärungen ın Betracht, und tollen ben Beweis bes 
mangelnden Willens in keinem anderen Sinne wie bie außbrüdlichen Willens- 
ehärungen zu. Bgl. 3. 8.1.15 C. de solut. (8, 43) mit1. 2$. 1 D. de pact. 
2,14). 

13) Tit. Dig. 22, 3 de probationibus et praesumtionibus. X. 2, 23 de 

raesumtionibus. Das R. R. redet von Bräfumtionen nur im obigen Sinne. 
dem angeführten Titel der Decretalen aber kommen Fälle vor, in benen 
durch die eine Thatfache nur eine Bermuthung für bie andere begründet wird, 
ſo daß eine Ergänzung burch fonftige Beweismittel nothwendig tft, und hier 
teben bie Reueren von praesumtiones facti s. hominis. ©. $. 21 Note 5,7. 

14) Daffelbe Verhältniß findet Statt zwiſchen ber Klagbegrünbung und 

ifchen den Einreden und Repliken u. |. mw. Sat der Kläger bie 


‚ ben Einreden ztoifch 
‚ Entkehung des von ihm behaupteten Rechts bewieſen, fo braucht er nicht 
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auf eine Thatjache beruft, welche eine ihr nachtheilige Präſumtion 
begrimdet, fo muß fie dieſelbe fofort durch Die Behauptung ent- 
gegenftebender Thatfachen zu elidiren ſuchen. Eo iſt regelmäßig 
aus der Zahlung auf das Vorhandenſein eines Schuldgrundes zu 
Ihließen, und deshalb zur Begründung der condictio indebiti die 
Nachweiſung erforderlih, daß das Bezahlte nit geſchuldet 
wurde.ſs Ebenſo wird, wenn eine Partei durch Occupation eine 
Sache erworben haben will, welche ihrer Art nach im Eigenthum 
zu Reben pflegt, die hieraus zu folgernde Annahme, daß fie zur 
Zeit der Decupation wirklich in Eigenthum geftanden habe, durch 
den Nachweis der Herrnlofigkeit zu widerlegen fein. In Fällen 
diefer Art bildet alfo eine Negative den Gegenitand des Be- 
weiſes. 

Ein Gleiches aber tritt ein, wo durch Geſetz oder Privat⸗ 
diſpoſition von einer negativen Thatſache ein Rechtseffect abhängig 
gemacht worden iſt. Man denke an den non usus, die negative 
VLedingung, is oder an die in der Erwartung des Nicht⸗Eintritts 
einet beſtimmten Thatſache geſchehene Vermögenszuwendung, welche 
den Erwerber, wenn er mit der condictio causa data causa non 
secuta belangt wird, zu dem Beweiſe nöthigt, daß die Erwartung 
in Erfüllung gegangen, d. h. daß die fragliche Thatjache nicht 
eingetreten jei.? Eine Präfumtion für die Wahrheit der 


auch die Fortdauer barzuthun, wogegen ber Verklagte ben Beweis bed Unter⸗ 
übernehmen kann. Dan redet daher wohl von einer PBräjumtion der 
Keribauer entftandener Rechte, und manche Juriſten haben jogar dic güu;e 
heorie ber Beweislaſt auf Dröfumtionen gründen wollen. Daß dies unthun- 
Gi fei, Bat Weber a.a.D. V.$.8 fg. und VI. $. 3 zu Note 9 nachgewiefen. 
Dennoch Fe in etwas veränbertem Ausbrude auf benfelben Gedan⸗ 
in Bar: t und Beweis im C. Pr. ©. 21 fg. zurüdgelommen, indem er der 
Träfumtion die „aus ben Umftänden des einzelnen Falls vefultivende Wahr- 
ſcheinlichkeit· fubftituirt. 


15) L. 25 pr. D. h. t. (22, 3). 
“ 9 L. 10 D. de V.O.(45, 1). Ein anderes Beifpiel gibt 1.18 8.2 h. t. 
3). 


17) Bei Beurtheilung dieſes es ift von ber Annahme ausgegangen, 
daß zur Begründung der FAR Ra ce. n. 8. nur der Beweis ber datio ob 
rem, nicht auch ber der causa non secuta gehöre, daß vielmehr der Verklagte 
bie cansa secuta zu beweifen babe, — einer Annahme, melde in neuerer Zeit 

Betbmann-Hollmweg a. a.D.©. 341, Erzleben: Die Rüdforberung 

fer Zeiftungen ©. 499 fg., Schlefinger: Zur Lehre von ben Formal⸗ 
ontracten 5. 209 fg., und Witte: Die Bereicherungsklagen des gen. Rechts 
6.169 fg, &. 190 & befonderd von Windicheib: Die Lehre des R. R. von 
der Borausfekung S. 189 fg., Bähr: Die Anerkennung als Verpflichtungs- 
und 5.68 fg., Gerber a. a. D. S. 125 fg. und Maren a.a.D. ©. 254 fg. 
bertreten worden ifl. Sie berubt darauf, daß das aus dem dare ob rem 
(ob futuram causam) entipringende Haben, weil ohne objective causa, an ſich 

10° 
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Negativen gibt es nicht, wie Schon daraus zu entnehmen ift, daß 
die meilten negativen Behauptungen ſich auch poſitiv ausdrüden 
laſſenis Negative und pofitive Thatſachen ftehen fi vielmehr 
volfommen glei; unter Vorausfegung ihrer Nelevanz find die 
einen wie die anderen zu bemweifen, und zwar vom Kläger, wenn 
fie für das Klagredt, vom Verflagten, wenn fie für die 
Nicht⸗Exiſtenz des Klagrechts die causa efficiens (und 
niht bloß die conditio sine qua non) bilden.!% Weber die 
Beweislaſt entfcheidet mithin das Verhältniß der einfchlagenden 
Thatfachen zu dem Ziele des Proceſſes, nicht die Art ihrer De 
zeichnung. 

Obſchon aber in der Behauptung einer Thatſache das Erbieten 
zu deren Beweiſe liegt, ſo ſind doch nicht alle behaupteten, ſondern 
nur die ſtreitigen Thatſachen zu bemeifen,?° und als ſtreitig nur 
diejenigen zu betrachten, welche von der einen Seite behauptet und 
von der anderen nicht als wahr anerkannt worden ſind.! Z3wei 
Runcte bilden demnah die Bermittelung zwiſchen 2. C. und 


Ken bie Berpflihtung zu jur Rückgabe begründet, daß dieſe Verpflichtung alfo 
nit erft in syolge des Nicht-Eintritt$ ber causa entſteht, fondern umgekehrt 
durch deren Cintritt aufgehoben wird, und nur unter Umftänden wegen der 
* —* U padiol enden Eintriits der causa ni fofort geltend gemacht 
kann. Cf. . praescr. verb. (19, 5),1.3 C. de n. n. pec. (4, 30), 
8.3 D. de Sand. r. d. (12, 4). 

Er Daß die Regative nicht bewie den zu werben brauche, nahmen früberbin 
viele Juriften an, und in neuerer Beit wieder Klötzer a. a. D. und Kori 
a. a. OQ., mit Berufung auf den Sak „Probare debet, qui dicit, non qui 
negat“, "welchen fie damit zur Grundlage ber Beweistheorie machten. Weſent⸗ 

auf demſelben Gedanken beruht auch bie von Schneider a. a. O. 8. 4 auf- 
üte und demnächſt von Rizh a. a. D. tiefer begründete Anſicht, ba bie 

poſitive Behauptung bie grübere Zahl von ANöglihteiten gegen Id, und folglich 
eine geringere Wahrſcheinlichkeit für ſich habe, als bie ihr contradictorifch ent- 
gegenftehende negative, und daß deshalb jene, nit dieſe beiiefen werben 

müfle. ©. aber — Betbmann-Hollweg a. a. O. ©. 327 fg., und 
gan bie zulegt angeführte Anficht inZbefondere Feffter in ben Zufägen zu 

eber: Weber bie Verbinblichteit zur Beweisführung ©. 224 fg., Langenbed 
a a. O. S. 259 f 1 

19) Diejer Ausdruck möchte am treffendften das heut zu Tage ziemlich all- 

gemein anerlannte Princip wiedergeben. Cr paßt aud auf Repliten und 

uplilen, wie denn er bie Replifen mittelbar als causa des Klagrechts 
um deswillen zu betrachten find, meil fie baffelbe ber elidivenden Kraft der Ein- 
teben gegenüber aufrecht erhalten. 

20) Pauli R.S.V.5 A. 8. 3, 1.5 D. de conf. (42,2), J. R. A. F. 8 
Gil, ad probandum nichts zugelaffen werben, tworüber bie Partheien in 

t discrepiren ober ftreitig Jinb“]. 

21) Auf Behaupten und geugren ar NG, die Regel: „Probare debet 

gui dieit, non qui negat.‘ 3 C. eod d.,1.10C C.den.n. 


Ki: ‚30, e. 2 C. 6 qu.5,c.11,12X.h.t "X de elect. (1, 1 


ge renunc. (1,9), ©. 3X. de causa poss. t proprt. (2, 12), e. 1in VI.d 
nf. (2, 9). 


—— u 
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Urtheil: die Erörterung der Frage, welche von den das Urtheil 
bedingenden Thatſachen unter den Parteien beftritten feien, und 
der Beweis der beitrittenen. 


Die Klagthatſachen.* 
8.16. 


Der Beweis des in der Klagbitte erhobenen Anſpruchs cr- 
fordert vor Weiterem den Vortrag der Thatfachen, welche den- 
ſelben erzeugt haben follen, und find die dieferhalb vorgetragencht 
Vatſachen ihrer juriftiihen Bedeutung nach geeignet, ihn fo, wie 
er behauptet worden ift, in Betreff der Hauptfache und der 
Accefftonen, und namentlich in feiner Richtung gegen den Berflag- 
ten, als entſtanden erfcheinen zu laſſen, — und nur ſolche That- 
ſachen werden vorliegend Klagthatſachen genannt —, fo ift die 
Klage (Klagbitte) Factifch begründet. Die Klagthatfachen bilden 
demnach in ihrer Zujammengehörigfeit den Klaggrund.! 

Da jih nun aber nit alle Klagſpecies auf einen einzigen 
Entſtehungsgrund beſchränken, und ohnehin dem einzelnen Slagaı- 
frru überall individuell beftimmte Thatfachen zu Grunde liegen, 
jo läßt fih die Frage, welche Thatfahen zur Begründung der 
gerade erhobenen Klage erforderlich feien, eigentlich nicht aufwerſen. 
Vielmehr hat der Kläger, bevor er den Proceß beginnt, ſich darüber 
Har zu werden, ob ihm unter den gegebenen VerhältniſFen eine 
Klage zuftehe, und melde, und bat er danach jeinen Entſchluß 
gefaßt, und eine geftimmte Klage angeftellt, jo kann es fi nur 
um die nachfolgende Prüfung der Frage handeln, ob die vom 
Kläger behaupteten Thatſachen zur Begründung der angeftellten 
Klage auch ausreichend feien. Dabei kommen im Allgemeinen 
die im vorigen $. aufgeftellten Gefichtspuncte in Betracht; im 
Einzelnen aber find die civilrehtliden Grundfäge von den 
Rechtserwerben und von der Verlegung der Rechte maaßgebend. 
Denn immer müllen zwei Momente zufammentreffen, damit eine 





8.8.15 °). 
". Die Neueren pflegen das der Klage zu Grunde liegende Recht causa 
1 proxima, und bie Klagtbatfachen causa agendi remota zu nennen, 
berrfcht Leine volle Vebereinftimmung im Gebrauche dieſer Ausbrüde. 
Bel. Bradendoeft: Erörterungen ©. 107 fg. Duellenmäßig ift aber nur 
der in L 27 D.de exc. rei jud. (44, 2) vorlommende Ausdrud „causa proxima 
scüonis“, auf befien Bebeutung in $. 47 näher einzugehen fein wirb. 
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Klage als entitanden betrachtet werden Fönne, es muß ein Necht 
erworben, und das erworbene Recht muß verlegt worden fein. 
Man pflegt danach den activen und den paffiven Klag— 
grund zu umterjcheiden. Unter dem activen Klaggrund werden die 
Thatſachen verftanden, welde das ftreitige Recht an fi und damit 
zugleich deſſen unmittelbare oder mittelbare Beziehung auf die 
Perſon des Klägers begründen, während die Richtung der Klage 
gegen den Verklagten nicht immer ſchon durch das ihr zu Grunde 
liegende Recht, fondern häufig erſt durch deſſen Verlegung beftinmt 
wird, welche darum die Bezeihnung des pafjiven Klaggrundes 
verdient. Das N. N. ftellt in diefer Beziehung die actiones in 
personam und die actiones in rem einander gegenüber. Jene 
entſprĩngen aus Obligationen und können .nur gegen den Schuldner 
angejtellt werden; diefe dienen zur Geltendmachung der übrigen, 
d. 5. aller Rechte, welche nicht von fih aus erfennen laffen, gegen 
wen ſie geltend zu machen find.? Danach verjteht fich von ſelbſt, daß 
Der Dingliden Klagen zu ihrer paffiven Begründung eine Nechts- 
verlchung unentbehrlid ift. In der That aber gilt ein Gleiches 
von Den perfönlicen Klagen, da die Obligatinnen keineswegs, wie 
Mandye? annehmen, Klagen erzeugen, ohne verleht zu fein, fondern 
nur vor feinem: Anderen als vom Schuldner verlegt merden 
können Ihre Verlegung aber befteht der Regel nah in dem 
Borenthalten der geichuldeten Leijtung, mithin in einer negativen 
Thastahe, welde, obſchon nicht als jolde, jo doch um desmillen 


— Teines befonderen Beweiſes bedarf, teil fie mit der big zum Be- 


weile der Zahlung oder eines anderen Aufhebungsgrundes anzu- 
nehmenden SForteriftenz der ftreitigen Forderung zufammenfällt. 
Eine Analogie dafür bietet die Klage aus dem negativ bedingten 
Verſprechen einer Conventionalitrafe. Das R. R. macht diefe 
Klage nicht von dem Beweife abhängig, daß die Bedingung einge» 
treten, d. 5. die principale Leiſtung unterblieben fei, ſondern jteht 
das fraglide Verſprechen der Sache nah fo an, als fei die 
principale Leiftung in solutione, die Strafe aber pure gejchuldet 
(„quoniam fuisse voluntas probatur, ut homo solyatur, aut 
pecunia petatur‘“), und folgert daraus, daß es Sade des Ver⸗ 

2) Ueber bie Bebeutung biefer Eintheilung ber Klagen vgl. Gai. IV. 1—3, 
8.11. de act. (4, 6), 1.25 pr. D. de O. et A. (44, 7) und dazu Savigny! 
Syſtem V.$. 206—209. 


3) So 3. v. Unger: Syſtem bei ‚oferreiifgen allgemeinen Pr. R. $. 116, 
Maren a. H D. ($. 15 Note *) S. 6 
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flogten fei, die Vornahme der principalen Leiftung zu beweifen.* 
Bie denn nicht minder der Verkäufer, wenn er von der lex com- 
missoria Gebrauch macht, und die a. venditi oder die R. V. 
anfellt, vom Käufer den Beweis der Zahlung oder rechtzeitigen 
Oblation des Kaufgeldes erwarten darf,5 indem bier gleichfalls bie 
einmal entftandene Verpflitung als fortdauernd, d. h. als nicht 
erfüllt angejehen wird.“ Indeß gibt es allerdings Unftände, unter 
denen die Berlekung des flreitigen Forderungsrehts einen feld» 
Rändigen Beweis nothwendig mat. So vor Allem, wenn aus 
einer obligatio non faciendi geflagt worden ift. Auch eine ſolche 
Obligation wird zwar, wenn einmal entitanden, als fortdauernd 
angenommen; da aber ihrer befonderen Beſchaffenheit nach fich 
aus der Fortdauer allein nicht folgern läßt, dab fie unerfüllt 
geblieben fei, fo muß der Kläger das pojitive obligationswidrige 
Verhalten des Verklagten beweifen.” Sodann aber bedarf es 
eines Beweiſes der Rechtsverletzung auch in den nicht feltenen 
Fällen, in welchen diefelbe den Grund für die Erweiterung des 
urſprünglichen Schuldobjects oder für die Perpetuirung der Ohli- 
gation abgibt. Nimmt der Kläger 3. B. Verzugszinfen in Anfprudı, 
fo bat er die Thatfachen darzulegen, durch welche der Verklagte in 
Verzug geſetzt fein foll.® Oder fordert er aus einem Vertrage, aus 
welhen von Seiten des Verflagten bloß für dolus und culpa lata 
angeftanden wird, anitatt des untergegangenen Schuldobjects 





9 L. 115 8.2 D.de V.O. (45, 1), 1.44$.5,6 D. de O. et A. (44, 7) 
öl mit 1.1$.8 D. ad leg. Falc. (35, 2), 1. 24 D. quando dies (86, 2) und 
dazu Gerber a. a. D. ($. 15 Note *) ©. 81 ß⸗ Maren a. a. O. S. 221 fg. 
Eme indirecte Beziehung auf bad vorſtehende Berbältnig Fa: auch 1. 41, 42 
—— (17, 2), 1.28 D. de A.E. V. (18, ih, 1.4$. 7 D. de doli mali 
exc. (44, 4 

5)L.4$8.4, und befonber® 1.8 D. de lege comm. (18, 3). X. M. iſt 
Beiimann-Hollweg a. a. D. ($. 15 Note *) ©. 342, der vom Verkäufer den 

der unterbliebenen gehlung als der negativen Bebingung fordert, an 
welche das vertragsmäßige Revocationdrecht gelnüpft ſei — doch wohl nur burch 
den Eifer der Polemik gegen die faljche Theorie verleitet, welche für die Nega- 

tiven leinen Beweis fordert. 
6) Diefer Gefichtspundt ift auch maaßgebend für die Begründung ber 
Privationsklage. Webrigens ftimmen, wennfhon aus unhaltbaren Grün- 
mit dem eben gezogenen Refultat Gerber a. a. D. S. 112 fg. und Maren 

%0.D.&. 242 fg. überein. 
T) 60 im Wefentlichen au Unger a. a. D. (Note 3) $. 129 Note 29, wo⸗ 
un Raxen a. a. D. S. 195 fg. auch bier bie zu Note 3 erwähnte Anficht feit- 
und nicht vom Kläger ben Betveis der Berletung, fondern vom Verklagten 

3 der ne Ar des non dacere fer Da —R 

) Richt auch die Nicht⸗Erfüllung. Cf. J. 32 pr. $. 1 D. de usuris (22, 1), 
und dazu Gerber a. a D. ©. 67. 
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Ertihädigung, fo muß er den dolus oder die culpa lata beweiſen.ꝰ 
Bogegen er fih nur auf den abgefhloffenen Bertrag zu berufen, 
und höchftens die nach allgemeinen Geſichtspuncten ſich aus dem⸗ 
felben ergebenden Anſprüche (3. 3. auf einen gewiflen Zins⸗ 
oder Fruchtertrag im Fal einer Vermögensverwaltung) zu 
deduciren braucht, wenn der Verflagte für omnem diligentiam 
haftet, indem diefem alsdann obliegt, fich einredeweile Darauf zu 
berufen, daß er die erforderliche Sorgfalt präftirt,10 oder in den 
bekannten Ausnahınzfällen, ſofern er eine culpa levis in abstracto 
nicht follte leugnen können, daß er es in des Kläger Angelegen- 
beiten nicht fehlechter gemacht habe, al3 er es in den eigenen zu 
machen pflege." Anders jedoch verhält ſich die Sache troß dieſer 
umfaflenden Haftung des Verklagten wieder in dem alle, wo der 
Kläger auf Grund eines beim Vertragsſchluß vorhandenen dolus 
(causam dans) fein Intereſſe einflagt; hier trifft den Kläger der 
VBeweis des dolus, weil die Gontractsflage zur Vertretung der 
8. de dolo dient, und ihre Grundlage in einen Betruge, dolus in 
diefem fpeciellen Sinne, bat. 

« immerhin aber ijt der active Klaggrund von größerer Be- 
deutung und Mannichjaltigfeit. In Beziehung auf ihn macht ſich 
zunaͤchſt auch wieder ein Unterjchied zwiſchen dinglihen und perſön⸗ 
lichen Klagen geltend. Wer eine Sache von dem wahren Eigen- 
thũmer ex justa causa tradirt erhalten, und danad die Ufu- 
capionszeit hindurch beſeſſen hat, kann fein Eigenthum auf die 
Zradition und auf die Ujucapion gründen. Eben fo fteht dent 
Vermiether eine praedium urbanum, wenn ihm die invecta et 
llata für den Mietbzins noch befonders verpfändet worden find, 





9) Arg. 1. 22 D. de exc. rei jud. (44, 2). Auch ift hierher zu ziehen 1. 18 
$.ı D. de prob. (22, 3): „Qui dolo dieit factum aliquid, licet in ex- 
cepfione, doeere dolum admissum debet.“ Bgl. gef e: Die culpa be3 
RR.8.57. Im Irrthum befindet fi Maren a. a. Q. ©. 179 fg., wenn er 
any allgemein, aljo auch bei den bier in Frage ftehenben Obligationen, bem 

ben Beweid zumutbet, daß ber Untergang des Schuldobject nicht 
durch ein von ihm zu präftivendes Verſchulden her eigefüßrt worden fei. 

10) Die räßation ber diligentia hat die Natur der Zahlung, und iſt 
deshalb vom Berklagten zu beweiien; ber Beweis berfelben kann aber erett 

durch ben Beweis einer vis major. C£.1. 11 D. de prob. (22, 3), 1. 1 
—* de mag. conv. (27,8), — 1.9 $.4 D. loc. (19, 2), — 1.5 C. de pign. 

4,2). 

11) L. 1 pr. D. de tut. et rat. distr. (27, 3). Diel. 13 $. 1 D. de adm. 
I au tut. (26, 7) verb. „si arguatur, eo tempore suam pecuniam bene 
Collocasse' ge wohl eine Regel über bie Beweislaſt nicht aufftellen. gl. 
daſſe a. a. D. (Rote 9) $. 57, 74. 
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ein Pfandrecht (an denfelben Objecten und wegen berjelben For⸗ 
derung) auf Grund des Geſetzes und des Vertrages zu. Und in 
ähnlicher Art ift bei jedem Recht, aus welchem eine dingliche Klage 
entipringt, eine Eoncurrenz mehrerer Entftehungsgründe denfbar. 
Das Recht ſelbſt ift in ſolchen Fällen immer nur eines, weil ein 
einmal eriftent gemwordenes Recht nicht von Neuen entftehen Tann; 
dem Berechtigten aber fteht es frei, ſich auf den einen oder auf 
den anderen Ermwerbsgrund zu berufen, oder auch die mehreren zu 
cumuliren, d. 5. fie neben einander anzuführen. Die Obligationen 
dagegen als die den perfönliden Klagen zu Grunde liegenden 
Rechte laſſen eine Mehrheit von Verpflichtungsgründen nicht zu. 
Denn da diefelbe Sache mehrmals gefchuldet werden kann, fo 
erzeugt jeder Verpflichtungsgrund eine Obligation für fi („sin- 
gulas obligationes singulae causae 'sequuntur‘‘).? Es kann 
daher auch von einer Cumulation verſchiedener Verpflichtungs⸗ 
gründe bei perfönlichen Klagen nicht die Rede fein. Allerdings 
aber ift etwas dem Aehnliches möglid. Wo mehrere auf diefelbe 
Sache gerichtete Obligationen concurriren, ift dem Gläubiger an 
dh fo viel Mal Zahlung zu leiften, als Obligationen vorhanden 
md, und das will fagen, daß die geſchuldete Sache der Ausdruck 
für mehrere gleichartige Vermögensmwerthe tft. Nun kommt es 
aber vor, daß aus verfchiedenen Obligationen genau derfelbe, aljo 
mm ein Vermögenswerth gefchuldet wird, und mo dies gefagt 
werden kann, erjcheinen die Objecte der in jeder anderen Beziehung 
von einander unabhängigen Obligationen in der Art identiſch, daß 
die aus der einen Obligation geleiftete Zahlung zugleid) die andere 
tilgt.« Werden nun folde Obligationen vom Gläubiger in einen 
Berfahren eingellagt, jo geben die cumulirten Klagen felbftver- 
ſtändlich auf ein und daſſelbe Object, und laſſen fih demzufolge 
emer einfachen Klage vergleichen, melde auf verſchiedene Ent⸗ 
ſtehungsgrũnde geftügt ifl.'5 

Häufig macht es Schwierigkeiten, die Klagthatfadhen und die 
. Einteden fo von einander zu fondern, daß weder der Kläger,„nod) 


12) L. 118. 5,1. 11): 2 D. de exc. rei jud. (44,2 
- 18) L. 18, 19 D. de O. et A. (44, 7), 1.10 D. @AEY. (19, 1). 
14) Die Säle dieſer Goncurrenz find febr zahlreich, und es braucht kaum 
bemerkt zu werden, daß wenn die eine der concurrirenden Forderungen auf 
r et, ale die andere, die Identität ber Objecte nur 10 weit reicht, als fich 
beten. Bol. Saviond: Spftem V. 8. 282, 2 
15) ©. $. 63 zu Note 68 
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der Verklagte über das rechte Maaß hinaus mit Beweiſen belaftet 
wird. Wo ſolche Schwierigfeiten heroortreten, ift das im vorigen 
$. über die Präjumtionen, jo wie über den Beweis der Negativen 
Geſagte zu Rathe zu ziehen, und wenn davon Feine Anwendung 
gemacht werden kann, auf die allgemeine Regel zurüdzugehen, daß 
mer diejenigen Thatſachen zum Klaggrund gehören, melde für das 
Hecht des Klägers Die Bedeutung der causa efficiens, und nidt 
bloß die ber conditio sine qua non haben. Diefe Regel läßt eine 
genauere Beſtimmung nit zu, man muß fih darauf beſchränken, 
fie an einer Reihe von Beilpielen zu erläutern, und dazu wird 
fih die paſſende Gelegenheit in der Lehre von den Einreden 
finden. Hier bedarf es jedod noch einer allgencinen Bemerkung. 

Rechtsverhältniſſe haben nicht ſelbſt wieder die Kraft, Rechte zu 
erzeugen, wohl aber find fie unter Umjtänden die Vorausſetzung 
(conditio sine qua non) für die Entjtehung und Geltendmadung 
anderer Rechte, und wo dies der Fall tft, werden fie anders als 
die Thatſachen behandelt, welche die conditio sine qua non des 
Klagrechts find, indem der Kläger, welcher das bedingte Necht 
geltend macht, auch die dem bedingenden Nechtsverhältnig zu 
Grimde liegenden Thatſachen zu beweiſen hat. Hierfür bietet die 
Univerfal= uud Singularjuccefiion die nächſte Anwendung bar. 
Soll dag ftreitige Recht von einem Anderen auf den Kläger über- 
gegangen fein, jo genügt die Darlegung des Succejjionsgrundes 
nicht. Damit die Stlage begründet erfcheine, muß außer der Erb» 
folge, der Tradition, ber Ceſſion u. ſ. w. die Entſtehung des frag. 
lihen Rechts in der Perſon des Vorgängers nachgewieſen werden. !$ 
Dajjelbe gilt, mo die erbrechtliche Succeffion des Verflagten in 
eine Verpflichtung ihres Crblaffers, oder die Conftituirung eines 
vom Recht des Conſtituenten formell verjchiedenen Rechts, 3. B. 
einer Servitut, eines Pfandrechts,!T einer Neallaft in Frage ſteht. 


16) Tas Gegentbeil behaupten für die Cigenthumsklage Thibaut im Arch. 
für civ. Br. VI. 15, Henfchel ebenbaf. IX. 16, Krig: Ueber die Vindication 
unb bie Publ. Klage, Dresb. 1831, Tigerftröm: Das Recht bed Beſitzes 
©. 18 fg., Brinz: Lehrbuch der Panbecten ©. 246, PBagenfteher: Die 
sömifche Lehre vom Eigenthum ©. 143 ß S. aber Unterholzner im Arch. 
für civ. Br. VOL. 13, Falkenſtein ebendaſ. X. 11, Vangerow: Lehrbuch der 
Bandecten I. $. 332 Anm. 1, Puchta: Bandecten $. 168 Note c. 

17) Daß zur Begründung der a. hypothecaria ber Beweis des Cigen- 
thums des Berpfänders erforderlich fei, jagen ausdrücklich 1. 23 D. h. t. (22, 3), 
L1ı58$8.1D. de po (20, 1), und e3 tft ohne allen Grund, wenn Glüd: 
Commentar XVIII. S. 384, Gefterbing: Die Lehre vom fanbrecht ©. 376, 
Mühlenbruch: Lehrbuch des Band. Necht3 II. $. 319 und Sintenis: Hand- 
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Kit minder, wennſchon in anderer Art, ift ferner die Entſtehung 
des Pfandrechts, die Verpflichtung durch fidejussio und consti- 
tutum debiti, jo wie das Zinsverſprechen bedingt durch die Eriftenz 
einer Hauptſchuld, welche fihergeftellt oder zinsbar gemacht werden 
fol, und wenn daher aus der Nebenverbindlichkeit geflagt wird, 
it immer zugleich darzulegen, daß und wie die Hauptichuld ent⸗ 
ftanden ift. Auch beiteht ein eigenthüntliches Abhängigkeitsverhält- 
ni für die Prädialfervituten und Realprivilegien in Folge ihrer 
Beziehung zu dem Grundftüd, mit welchem fie verbunden find; 
nicht bloß ihr Erwerb, fondern auch ihre Geltendmachung ſetzt 
Eigenthum oder ein gleich wirkendes Recht an dem herrichenden 
Grundſtũck voraus, und aus beiden Gefihtspuncten (die nicht 
überall zufammenfallen) "hat der Kläger dieſe Vorausfegung durch 
geeignete Thatjachen zu begründen. Aehnlich verhält es fich mit 
der a. communi dividundo, finium regundorum, aquae pluviae 
arcendae, ad exhibendum, der condictio furtiva, den Anjprud) 
auf die cautio damni infecti und den zahlreichen Delictsflagen, 
welde gleich jenen dem Eigenthümer und anderen dinglich Vercd)- 
tigten gegeben werden; wie es denn auch Verpflichtungen gibt, welche 
mit dinglicyen Rechten verknüpft find, 3. B. die Verpflichtung zur 
Leitung der cautio damni infecti, die gegenüber der a. aquae 
pluviae arcendae Etatt findende Haftung u. |. w. 

Für den Beweis defjen nun, was in Vorſtehenden der active 
und der paljive Klaggrund genannt worden ift, können unbebenf- 
lich die jeit dem Mittelalter gangbaren Ausdrüde „legitimatio nd 
causam activa“ und „legitimatio ad causam passiva“ gebraucht 
werden, da das unrömiſche Wort „legitimare‘ fo viel bedeutet, 
als die Befugniß zu gewiſſen Handlungen beweiſen. Bis vor 
Kurzem aber verband man nit dieſer Terminologie einen ſehr 
gefährlichen Irrthum. Für's Erfte wurde, mern aud nicht allge: 

mein, fo doch in einigen befonders gearteten Fällen, mie nantent- 
lich wo es fih um bie Ceſſion von Forderungen oder um den 
Uebergang von Rechtöverhältniffen auf die Erben handelt, und wo 





buch des gem. Pfandrechts S. 563 von jenem Beweiſe bem Verpfänder und 
en Redtönachfolger egenüber abfehen wollen, wie benn aud) bie vermit- 
Annahme Dernburg’3: Das Pfandrecht UI. S. 304 fg., daB in ber 
Specialverpfänbung eine Anerkenntni de Eigenthums liege, welches der Ver- 
Pländer, nicht aber beifen —— — gegen ſich gelten laſſen müſſe, in ber 
tömiihen Auffafiung das außergerichtliche Seftänbnik (vgl. $. 22) keine Unter- 
Rügung findet. 


. 
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Recht oder Berbindlichfeit von einen dinglichen Subftrat oder einer 
befonderen perſönlichen Qualität abhängig ift,!13 die objective 
Erittenz des ftreitigen Rechts von feinen fubjectiven Beziehungen 
gefondert, und der Begriff der legitimatio ad causam auf den 
Beweis der Ietteren beſchränkt. Der legitimatio ad causam in 
diefem Sinne aber wurde dann diefelbe practifche Bedeutung bei- 
gelegt, wieder legitimatio ad processum; fie jollte die Gültigfeit 
des Berfahrens bedingen, follte deshalb gleich bei Anftellung der 
Kage durch Tiquide Beweismittel erbracht werden, und falls dies 
. verfäumt wäre, vom Richter, fei e8 auf Antrag des Gegners oder 
ex officio, in jedem Stadium des Proceſſes nachgefordert werden 
fünnen. Heut zu Tage bat man fich allgentein vom Ungrund 
dieſer Auffaſſung überzeugt. Nechte, die eine bloß objective Exiſtenz 
haben, gibt es nicht, und Obligationen insbefondere fünnen weder 
ohne ein beredhtigtes, noch ohne ein verpflichtetes Subject gedacht 
werden. Ta nun die Klage, melde die Grundlage des Procelies 
bildet, ein obligationsähnliches Verhältniß tft, fo muß fich aus ihrer 
Begrümdung nothivendig ergeben, wer zu ihrer Anftellung berech- 
tigt, und wer der rechte Verflagte if. Somit find die Thatfachen, 
auf welde jih in den genannten Syällen die legitimatio ad 
causam richten fol, nichts Anderes, als ein Theil des Klag- 
grundes, und unterfcheiden ſich dadurch ſehr wefentlich von der 
legitimatio ad processum, die mit der Begründung der Klage 
Nichts zu thun bat. 19 


Die Einreden.“ 


8. 17. 


Obſchon die Klagthatſachen, wie fie fo eben beftimmit worden 
find, zur Begründung der Klagbitte genügen follen, fo läßt fi 


18) Bol. Sendler zu Martin’ Lehrbuch, Abth. V. 8. 2. 

19) Ueber bie ganze Lehre f. Betbmann-Hollweg: Verfuche Nr. II, 
Bolgiano in der Zeitfhr. für ©. R. und Pr., N. F. XVIII. ©. 27 fg. 

*, Tit. Dig. 44, 1 de exceptionibus, praescriptionibus et praeju- 
dieiis. Cod. 8, 36 de exce tionibus seu praescriptionibus. Inst. 4, 18. 
= 2, 25. Li 43} 12 em, 2,10 de excepticnibus, — Die Sittrabur 
i größeren Theil ſchon in 5. 15 Note * angeführt worden. Außer ben 
Bor? genannten Schriften gehören noch hierher J. Danger: Tr. de exceptio- 
nibus, Viteb. 1586 und öfter, Rivinus: Spec. exceptionum forens., Lips. 
1686, ed.7ma, cui acc, H. Hahn: Tr. jurid. de except., Hal. et Lips. 1730, 
Goldfhmidt: Ueber 2. E. und Einreben, Frkf. 1812, Spengel: Ueber 2. C. 
und Einreden, München 1827, Savigny: Syſtem V. $. 226—228. 
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von ihnen doch keineswegs mit Sicherheit auf die Eriftenz bes 
Alagrechts ſchließen. Es find jeder Klagbegründung gegenüber 
Datſachen denkbar, welche nicht eingetreten fein dürfen, wenn das 
Klagrecht eriftiren und verfolgbar fein ſoll, und e8 verfteht fi 
von felbft, daß wenn eine foldhe Statt gehabt hat, der Verflagte 
ih auf diefelbe in Form eines felbftändigen Gegenangriffs muß 
berufen dürfen, um ben an fich gerechtfertigten Schluß von den 
Klagthatjachen auf das Klagrecht abzuwenden. Demfelben Zwecke 
dienen mitunter klagbare Rechte, die aber dann auch in That» 
fahen aufgelöft werden müſſen — man denke 5. B. an die Com⸗ 
penfationgeinrede, die exc. dominii —, und alle Thatſachen nun, 
duch deren Beweis der Verklagte die Klagbitte zu elidiren und 
feine Gegenbitte aufrecht zu erhalten vermag, werden heut zu 
Tage Einreden,! von den Römern, mie es fcheint, defen- 
siones? genannt. 

Hiermit iſt jedoh noch nicht gelagt, welche Thatſachen zu 
einem ſolchen Gegenangrijf geeignet feien. Denn mwenngleich die 
Rıhtung der Einreden gegen die aus den Klagthatſachen zu 
ziehende Schlußfolgerung ergibt, daß diefelben nicht in Thatſachen 
beitehen können, welche mit der Wahrheit der Klagthatfachen un⸗ 
verträglich find, deren Behauptung alfo ein Leugnen der Klag- 

thatſachen involviren würde,“ jo ift dadurh doch nur ein in 
anderer Beziehung wichtiges negatives, Fein pofitives Criterium 
aufgeftellt. In der That aber laffen ſich die Einreden auch nicht 
auf ein einfaches pojitives Princip zurüdführen. Vielmehr treten 
diefelben, infofern jie theilmeife ihre Rechtfertigung in der Natur 
der Sache, der ratio juris, d. i. in der ſtrengen Rechtsconſequenz 
finden, zum Theil auf Billigkeits- und Zweckmäßigkeitsgründen 
beruhen, in zweifacher Geftalt auf, a „ipso jure“ wirkende 


.. 


1) Dieſen Ausdruck empfiehlt ſtatt des von den Neueren mit Unrecht in 
gem Umfang angewandten Ausdrucks „Erceptionen‘ Sapignya.a.d. 
169. Der ältere beutfche pragebrand bebient ſich au Se Bezeich- 
nungen: Auszug, Audreb, srtumt, gürwand, Nothdur 
9) CL 1.52 pr. D. de jud. ©, 1), 0.1. D.de con. mt. e 1), 
LS D. de except. (44, Lt 1C.de dur et acti ign. (1, 18), 1. 2 Ca 
ssep. in int. (2,44), 1.1 pr. C.de RV. (3,32), 1. 1% ne ,UXor pro mar. (4, 12), 
5C.de ing. manum. (7, 14), 1.11C. de exc. 
3) In früherer Zeit bat man freilich Häufig au Di Die Behauptung folder 
unter dem Ramen exc. rei non sic, sed aliter gestae) den Ein- 
teden zugezäblt, und felbft dad Leugnen von Thatſachen, welche ber Kläger zu 
behaupten verfäumt hat, ala Einrede aufgefaßt. Davon ift man aber heut zu 
—— 
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Berthbeidigungsgründe und ald „exceptiones.“* Unter 


eine diefer zwei Kategorien alfo muß jede Thatſache gebracht 
werden fönnen, welche zur jelbitändigen Begründung der Gegen- 
bitte tauglich fein fol. Danach aber ſcheint es, als komme e3 im 
gegebenen Falle Lediglih auf die Entiheidung der Frage an, ob 
die vom Berflagten zum Zweck der Vertheidigung vorgetragenen 
Thatiahen nach dem einen oder dem anderen der aufgeltellten 
allgemeinen Gejichtöpuncte Berüdjichtigung verdienen. So indeß 
verhält jich Die Sache doch nicht. Läßt fich gleich häufig wohl einer 
beitimmten Klage und den zur Begründung berfelben behaupteten 
Datſachen gegenüber ohne Weitere von einer Vertheidigung 
jagen, daß fie ihrem Zwecke ſchon nach einfacher Rechtsconfequenz 
entiprechend ſei, To ift dies doch keineswegs überall möglich, meil 
das pofitive Recht Manchem eine ipso jure eintretende Wirkung 
beigelegt hat, was genau genommen die Abfolution nur aus dem 
Geſichtspunct der Ausnahme (exceptio) herbeiführen fünnte.d Und 
vollends find die Billigleit3- und Smedmäßigfeitsgründe, von 
benen der Prätor bei Einführung der Exceptionen geleitet worden 
if, nicht flüffig genug, um auch abgefehen von den ihnen im R. N. 
gegebenen fpeciellen Anwendungen practifch vermwerthet zu werden. 
In Wirklichkeit ift daher die Rückſicht auf Die Grundſätze des Civil 
rechts bei Beſtimmung deſſen, mas Einrede fein kann, nahebei eben 
jo unentbehrlih, wie bei Beftimmung der Klagthatiachen. Dies 
wird fi aus dem Folgenden noch des Weiteren ergeben. 

1. Die ipso jure wirfenden Bertheidigungsgründe 
hängen am unmittelbarften mit der Beſchränkung des Klaggrundes 
auf die causa efficiens des Klagrechts zuſammen. Denn dadurch, 
daß der Kläger vom Beweiſe der Thatjachen befreit ift, welche für 
die Eriftenz, d. i. für die Entftehung und Fortdauer des Klag⸗ 
rechts bloß die conditio sine qua non bilden, it dem Verklagten 
die Aufgabe geftellt, feine Bertheidigung auf den Nicht-irt’ ‘ 
einer dieſer bedingenden Thatjachen zu gründen, oder, was daſſelbe 
üt, den Eintritt folder Thatfachen darzulegen, durch welche, wenn 
fie wahr find, die Entjtehung des Klagrechts verhindert, oder das 
entitandene Klagrecht vernichtet worden iſt. Die ipso jure wir⸗ 


® 





9 Aus dem angegebenen fachlichen Unterfchiede beider Arten von Berthei- 
Bigungägründen erklärt fich ihre verfgjiebene proceffualifche Behandlung im 
tproceh. Bol. Savigny V. ©. 158. 
5) Beifpiele: Gai. IIL. 121, 124, 1. 73 8.5. D. ad leg. Falc. (85, 2). 
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Inden Vertheidigungsgründe find demnach, mie man e8 ausgedrückt 
bat, entweder rechtshindernde oder rechtsvernichtende That- 
ſachen. 

-  & Von rechtshindernden Tyatſachen kann nur dann die 
Rede ſein, wenn im Fall ihres Nicht⸗Eintritts das Klagrecht ent⸗ 
ſtanden ſein würde. So fallen unter dieſelben, wenn die Klage 
auf eine Handlung oder Diſpoſition gegründet iſt, die Hand⸗ 
lungsunfähigkeit (infantia, Wahnfinn®), die Diſpoſitions⸗ 
unfähigkeit (Unmünbdigfeit, Minderjährigfeit, Prodigalität), und 
dielnveräußerlichkeit des Objects, über welches dDifponixt worden 
it (als eines fundus dotalis, einer res sacra, religiose u. f. m.). — 
Ferner gegenüber einer Klage, bei deren Begründung von einer 
geſetzlihen Regel ausgegangen ift, ſolche Umftände, an welche die 
Gefete eine Ausnahme von der fraglichen Regel fnüpfen.” Wer 
+ 8. auf Grund eines Teftaments die H. P. anftellt, braucht die 
testamenti factio (activa und passiva) nit nachzuweiſen, fie 
bildet die Regel; dagegen kann ihr Mangel cinredemweife dargethan 
werden. Um die Erjigung des Eigenthums zu fubltantiiren, muß 
der Kläger den Erwerb des Beſitzes ex justa causa und Die 
geſetzliche Dauer defjelben behaupten; die Ufucaptonshinderniife, 
jowohl dag fubjective der mala fides,$ wie die zahlreichen objectiven, 
find al3 Ausnahmen, und fomit als Gegenftand der Bertheidigung 
zu betrachten. Der Berufung auf die mala fides aber iſt wieder 
rüdjichtlich des Ermerb3 der Servituten dur) 1. t. possessio dic 


Behauptung zu vergleichen, daß der Kläger vi, clam oder precario . 


bejefien Habe. Auch Steht der Legatsklage das freie Diſpoſitions⸗ 
recht des Teftator zur Seite, in welchem fich die Regel ausfpricht, 
wogegen der belangte Erbe unter Bezugnahme auf die durch Die 
lex Falcidia eingeführte Beſchränkung dieſes Rechts Die Bes 
Ihwerung feiner Exrbportion um mehr als drei Viertheile nach⸗ 
weiſen fannn.? Endlich bietet, um anderer Beifpiele zu gejchmeigen, 
die Rangfolge, in melcher das Erbrecht deferirt wird, wenigſtens 
einige Aehnlichleit mit dem Verhältniß der Ausnahme zur Negel 

6) L.5 C. de codic. (6, 36), c. 3 X. de succ. ab int. (3, 27). 

7) UL. 5 pr. D. a D. de prob. (22, 3). 

ie mala fides ein Ulucapiondpinbernig ift, welches auf einer ge- 
Ausnahme, nämlich auf dem durch bie Xl tabb. au geftellten Ber st 


Uluce ion an, toblenen Sachen beruht, haben auögefü etzell 
Ler Y Ei — usucapionem prohibet, —28 1840, 


Stinging: Dass Weien von bona fides und titulus, Heidelb. 1852. 
„)L. iD. de prob. (22, 3). 
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har. Wer fih bei Begründung der H. P. auf einen der aner- 
fannten Delationggründe beruft, hat die Regel für ſich; jedoch 
derogirt der Anſpruch der präterirten Notherben (der sui und 
eınancipati) der teſtamentariſchen Delation, diefe wieder der geſetz⸗ 
lisen, und innerhalb der gejeglihen Delation die nähere Ver⸗ 
wandtſchaft der entfernteren, wie die Ausnahme der Negel.10 
Tafielbe wiederholt fih bei der Goncurrenz von Miterben und re 
verbundenen Legataren; die Klage wird auf eine Thatſache ges 
grimdet, aus welcher ein Anſpruch auf die ganze Erbſchaft, das 
ganze Legat entfpringt, der gleichwirkende Vertheidigungsgrund 
Ihliekt das Klagrecht zwar nicht aus, aber er befhränft es doch. 

Nicht die unwichtigſte Anwendung aber finden Die rechts⸗ 
hmdernden Einteden da, wo fie eine auf andere Thatſachen 
sehügte Bräjumtion zu widerlegen bezwecken. Betfpiele 
ton Träjumtionen find früher gegeben worden ($. 15 Note 10—13). 
Sat der Kläger mit Hülfe einer joldhen die Klage begründet, fo 
ült die der präjumirten Thatjache direct entgegenftehende Thats 
jahe unter den Geſichtspunct der Einrede. So ift 3. B. der aus 
einem Vertrag abgeleiteten Klage gegenüber einredeweife der 
Hangel der Willenseinigung, d. i. der f. g. unädhte Irrthum, und 
die Simulation vorzufhügen, ebenfo wie einer in der Klage be 
haupteten tejtamentariichen Anordnung gegenüber der Irrthum 
als Mangel eines dem gebrauchten Ausdrud entiprechenden Willens, 
und die Aenderung des Willens (bei Legaten insbefondere die 
alentio legati)."" Stügt ſich die Klage auf ein formelles Ge- 
Hält, fo braucht fie nur die Beobachtung der äußerlich hervor» 
tretenden Formen nachzuweiſen, die ſonſt noch auf die Form bezüg- 
lien Erforderniffe (3. B. bei Tejtamenten die unitas actus, die 
geietlichen Eigenschaften der Teſtamentszeugen) werden präjumitt; 
dagegen ſteht es dem Verklagten frei, ein in dieſer Beziehung 
vorgefommencs Verſehen darzuthun.!? Daß in diefen und ähn⸗ 
10) A. M. find über diefen Punct Gensler im Arch. für civil. Pr. I. 
2 2, Betbmann-Hollweg: Verſuche S. 362, welche annehmen, ber 


lã üffe die Nicht⸗Exiſtenz eines Teſtaments und näherer Verwandten 
21091 aber dagegen Bruns in Bekker's und Muther's Jahrbuch I. 


11) 1.78.10 D. de pactis (2, 14), 1.5 8.1, 1.12, 14, 15, 22 D. de 
prob. (22, 2) 11, 18 C. eod. (4, 19), 1. 22 D. de leg. IL (81, 1), 1. 118. 12 
. de leg. III (32, 1),1. 30 D. de V. O. (45, 1), c. 6 X. de renunc. (1, 9). 

12) 1.58. 1 D. de prob. (22, 8), 1.2 C. si adv. rem Jud (2, 27). Eine 
Anwendung auf Urtheile finde fich in 8. 60 Note 35. Diel. 25 pr. D. de 
adopt. (1, 7) gehört nicht hierher. 
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lien Füllen der Begriff der Einrede nicht deshalb unzutreffend 
it, weil die der Präfumtion entgegenzufegende Behauptung bie 
Bahrheit der präfumirten Thatfahe negirt, bedarf kaum der 
Erwähnung; es fragt fi, ob die Behauptung des Verklagten mit 
den der Präſumtion zu Grunde liegenden Thatfachen in MWider- 
ſpruch fteht, und diefe Frage ift zu verneinen. 

Diefelde Art der Bertheidigung ift aber aud) anwendbar 
gegenüber dem paſſiven Klaggrunde; der Berflagte kann darthun, 
daß die Handlung oder der factifche Zuftand, worauf die Behaup⸗ 
tung einer Rechtsverlegung geftügt worden ift, ihm nicht zum 
Borwurf gemacht werden künne.° So läßt ſich die factifche Be- 
Ihränfung des Eigenthums gegenüber der a. negatoria durch die 
Begründung einer entgegenjtehenden Servitut, da8 opus manu 
factum, welches die a. aquae pluviae arcendae veranlaft hat, 
duch die Nachmweifung feines unvordenklichen Beſtandes u. ſ. w. 
tehtfertigen. 

b. Bei den rehtsvernichtenden Thatſachen handelt es fid) 
um Vorgänge, welche in das Leben eines wirklich entjtandenen, 
oder al3 entſtanden gedachten Necht3 eingreifen, die alfo civilrecht⸗ 
lich ganz als das aufgefaßt werden, als was fie proceffualiich in 
Betracht kommen, als Befreiungsgründe des Verklagten. Dies 
unterfheidet fie mwejentlih von den unter a. genannten DVerthei- 
digungsgründen, die das Givilrecht in ihrer conträren Faſſung als 
Vorausfegungen oder Modalitäten des Rechtserwerbs betrachtet, 
und macht es möglih, rücjichtlih ihrer auf die ausführlichen 
Darftellungen der ipso jure wirkenden Aufhebungsgründe zu 
verwetjen, welche für die einzelnen Rechtsinſtitute in den Syſtemen 
des Givilrecht3 gegeben zu werden pflegen. Trotz des beſtimmten 
Gegenſatzes aber, der zwiſchen dem Erwerb und der Aufhebung 
der Rechte befteht, ift e8 doch nicht überall unzmeifelhaft, ob eine 
Thatſache zum Klaggrunde gehöre, oder ob ihr Gegentheil als Auf- 
hebungsgrund des Klagrechts zu betrachten fei. Solche Zweifel 
find entjtanden bei der condicetio causa data causa non secuta, 
bei der Klage aus dem negativ bedingten Verſprechen einer Con— 
ventionalitrafe, bei der Klage aus der lex commissoria, der 'Pri- 
vationsklage; indeß iſt davon fchon früher die Nede geweſen.'! 

13) L.68. 9 D. comm. divid. (10, 3), 1. 1 $. 4 D. de superfic. (43, 18). 
daß in diefen Stellen von einer exceptio die Rebe ift, bat feinen Grund in 


bem nuterigen Schuß des vom Verllagten behaupteten Nechts. 
14) ©. $. 15 Note 17, 8. 16 Note 4ı—6. 


Setzell, Givilproceh, 8. Aufl. 11 
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2. Die Erceptionen!? treten eben jo wie die ipso jure wir- 
Inden Bertheidigungsgründe der Klage bald 

a) fhon mit deren Entftehung entgegen, und hindern bie 
Virkſamkeit derfelben von Anfang an, wie die exc. quod 
metus causa, doli (specialis), rei venditae et traditae, — bald 
werden fie 

- b) exit in einem fpäteren Moment eriftent, und heben dann 
die Wirkſamkeit der Klage auf, wie die exc. pacti de non 
petendo, rei judicatae, jurisjurandi. 

Sedoch hat dieſer Unterfchied feine ähnliche Bedeutung wie 
der Gegenſatz der rechtshindernden und rechtsvernichtenden Ein⸗ 
reden; für die Beſtimmung der Thatſachen und Rechte, welche als 
Erceptionen zu fungiren geeignet find, iſt er nicht im Entfernteſten 
manßgebend. Eben jo wenig aber vermögen andere allgemeine 
Geſichtspuncte dafür einen feften Anhalt zu geben, namentlich) 
nit der Uniſtand, daß die Erceptionen theils aus Billigfeits-, 
theil3 aus Zwedmäßigfeitsgründen eingeführt worden find. 
Aerdings gibt die Kermtniß diefer Grundlagen den Schlüffel zum 
Verſtändniß der geſchichtlichen Geltaltung der Erceptionen und 
ihrer bald ftärferen, bald ſchwächeren Einwirkung auf das Necht, 
dem fie entgegentreten,!® fie feßt aber nicht in den Etand, die 
Hagen, gegen welche, und die Verhaͤltniſſe, unter denen Erceptionen 
zu Ratuiren find, jo ſicher zu beftimmen, Daß die in den Quellen 
vorkommenden Exrceptionen gleihfam nur als Beifpiele erfchienen. 
Zen wenngleich ſich wiljenichaftlih und mit Hülfe der Erfahrung 
nachweiſen läßt, daß die ftrenge Durchführung gegebener Rechts: 
. gumdfäge in gewiſſen Fällen mit dem fittlichen Fundament des 
Rechts (der aequitas) in Widerſpruch geräth oder Inconvenienzen 
nad) fi zieht, jo kann doch die Rechtswiljenfchaft, welche gerade 
an die logiſche Conſequenz gewieſen ift, niemals zu dem Nefultat 
gelangen, daß, meil es fo billig oder zweckmäßig ericheine, die 
frenge Rechtsconfequenz zu durchbrechen, ihren Anforderungen 
alſo feine Folge zu geben jet. Ob und wie weit dies gejchehen 


15) Gai. IV. 119, pr. 1. de ecept. (4, 13), 1. 2 pr. [„Exceptio dieta 

est quasi quaedam exclusio, quae opponi actioni ‚eujusque rei solet ad ex- 

F id, quod in intentionem condemnationemve deductum est], 

L 22 pr. [„„Exceptio est conditio, quae modo eximit reum damnatione,modo 

— — — üb ber * iß klaͤrt dieſ 

6) In i edoch nicht ganz erein nmen! er Weife erklärt dieſe 
Verſchiedenheit ber Birth ung Savignya.a.D. vo 
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folle, muß fie der pofitiven Anordnung überlafjen, und kann 
hoöchſtens die Billigfeit nach Analogie folder Fälle berüdfichtigen, 
in welchen diejelbe bereit3 pofitive Anerkennung gefunden hat. 

Sm practiicher Beziehung aber haben alle Erceptionen das 
mit einander gemein, daß fie das ihnen gegenüberftehende Necht 
nicht im feiner Exiſtenz angreifen, fondern es nur unwirkſam 
machen, oder, was dafjelbe fagt, ihm nur eine Gegenwirkung ent- 
gegenftellen, 1? und daß fie deshalb unter Umftänden felbft wieder 
außer Kraft gefegt werden können.is Sie unterfheiden ſich darin 
von den ipso jure wirkenden Vertheidigungsgründen ies und diefe 
Verichiedenheit der practifhen Bedeutung beftätigt die oben prin⸗ 
cipiell entwicelte Anficht, daß es nicht möglich ift, mit einem ein⸗ 
fachen Begriff der Einreden auszureihen.? Wie denn auch die 


ältere Doctrin, obſchon fie nad dem Vorgang der Gloffe alle . 


Einwendungen des Verklagten gegen die Klage unter dem Namen 
exceptiones zujammenfaßte, doch wieder zwiſchen exceptioncs 
juris und exceptiones facti unterſcheiden zu müſſen geglaubt hat, 
unter jenen ungefähr die wahren römiihen Erceptionen, unter 
dieſen die übrigen Einreden begreifend, ohne es übrigens zu einer 
gleihförmigen Abgrenzung und Behandlung beider bringen zu 
fönnen.® 

Allerdings aber ift die Gegenwirkung, die von den Erceptionen 
ausgeht, nicht überall die gleihe. Abgeſehen davon, daß diefelben, 


17) Rur empfiehit es fich nicht, die ezceptic auf ein teToftänbiges Recht 
bed Berflagten zurüdzuführen, wie Savigny V.$. 225 es thut, welchem ber 
abweichenden Anſicht Bekker's: Die proc. Confumtion S. 98 ge gegenüber 
Arndis: Bandecten $. 101 Anm. 1 und Maren a. a. D. ($. 15 Note °) 
©. 21 fg. beigetreten find. Die exceptio kann auf einem felbftändigen Recht 
‚aber in ihrem Wefen liegt dies nicht. Als Beleg dafür dienen die exc. 
8.C. Macedoniani, S. C. Vellejani, rei judicatae, pacti de non petendo, 
ferner die Yeußerung der 1. 27 8.2 D. de pact. (2, 14) „in stipulationibus 
Ju, Continetur, in pactis factum versatur‘“, und enblid ber Umftand, 
$ indebite nicht Bloß ber ipso jure befreite, fondern auch der durch eine ex- 
eeptio geficherte Schuldner zahlt. 

. 18) Zür folde Fälle gilt der Ausdrud ber 1. 95 $. 2 D. de solut. (46, 3) 
Kane obligatio eivilis — auxilium exceptionis amittere“, unb ber 1. 27 
8.2 D. de pact. (2, 14) „bactus ne peteret, postea convenit, ut peteret, 
puu pactum per posterius elidetur, — et ideo replicatione exceptio elide- 

Bol. den nächiten $. und Savigny V. S. 157. 
188) Dielen Unterfhieb ignoriert Paulus in 1. 112 pr. D. de R. J. 
83 1) [„Ni interest, actionem quis non habeat, an exceptione in- 


19) Am Eingebendften ift dies verfucht worden von Albrecht a. a. D. 
(Rote 15 *) 


20) Reichhaltige Nachweiſungen hierüber gibt Albrecht a. a. O. 8. 28 fg. 
11* 


(4 
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wie ſchon bemerkt (Note 16), dem gegenüberftehenden Recht bald 
jede Wirkung, bald nur die Klagbarkeit entziehen, jchließen fie 
ipeciell die Klage nicht alle für immer, fondern theilmeife bloß zur 
Zeit aus, find. alfo theils folde, „quae semper rem, de qua 
agitur, perimunt“, „quae perpetuo valent“, theil3 von der Art, 
daß jic „netionem differunt“, „ad tempus nocent“. Syene, die 
„exceptiones peremtoriae s. perpetuae, ftehen der Klage 
unter allen Umftänden entgegen („semper agentibus obstant“, 
„evitari non possunt“), wie Die exc. pacti de non petendo, rei 
judicatae, und es ift felbftveritändlich, daß fie den Nichter zur 
definitiven Abfolution des Verklagten bejtinmen. Diefen, den 
exceptiones dilatorine 8. temporales, wie der exc. pacti 
de non petendo intra certum tempus, excussionis s. ordinis, 
divisionis fann der Kläger dadurch ausweichen, daß er mit An⸗ 
ftellung der Klage bis zum Wegfall des vorläufig beſtehenden 
Hinderniſſes wartet („evitari possunt‘‘%); klagt er aber zu früh, fo 
muſſen zwar aud) fie mit Nüdjiht auf die confumirende Wirfung 
der 2. E. die Abſolution zur Yolge haben, ihre dilatorifche Tendenz 
aber kommt im heutigen Proceß dadurch wieder zur Geltung, daß 
der über das Ziel hinausgehenden Abfolution ein Vorbehalt bei- 
gefügt wird, welcher dem Stläger die erneuerte Klageftellung frei» 
läßt (Abweifung der Klage „zur Zeit”). Won der incorrecten 
Eubluntion der auf die Proceßvorausſetzungen bezüglichen Vers 
theidigungen unter den Begriff der dilatorifchen Erceptionen ift ar 
einem anderen Orte ($. 14 a. €.) die Rede geweſen; bierher 
gehören Diefe das Klagrecht unberührt laſſenden Bertheidigungen 
nid. 

Bon einer Begründung der Einreden kann eigentlich bloß da 
geiprohen werden, wo ein auch ohne Beziehung auf die Klage 
beſtehendes Necht, 3. B. eine Gegenforderung, die Grundlage der 
Bertheidigung bildet, und hier gefchieht fie nach gleichen Grund- 
lägen, wie die der Klage. In allen anderen Fällen find die Ein- 
teden an ſich ſchon Thatfachen, die nur behauptet, und nöthigenfalls 
in ihre äußerlich hervortretenden Momente aufgelöft zu werden 
braugen. Negative Ihatfachen werden felten, können aber doch 
den Grumd der Einreben bilden, und menn 3. B. der mit a. con- 





zi) Cf. Gai. IV. 120—125, $. 8-11 I. de exe. (4, 18), 1.28. 4, 1.8 
—8 (44, 1), unb über die moberne Behandlung der exc. dilatoriae 8. 14 
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fessoria Belangte ſich auf den Untergang der Serpitut durch non 
usus beruft, fo bezeichnet er eben diefe negative Thatſache als 
Gegenftand feines Beweifes. Die mitunter aufgeftellte Behauptung, 
daß negative Einreden dem Gegner den Beweis des poſitiven 
Gegentheils aufbürdeten, wird durch das Beifpiel der exc. non 
numeratae pecuniae und der exc. non adimplcti contractus 
nicht gerechtfertigt.? Denn die exc. non numeratae pecuniac 
verlangt, wenn zum Voraus die Rüdzahlung eines erft erwarteten 
Darlehns verſprochen morden ift, der a. ex stipulatu gegenüber 
zu ihrer Begründung (in gleicher Art, wie die durch fic vertretene 
condictio causa data causa non secuta), den Beweis der causa, 
d.i der Erwartung, welche beim Abſchluß der Stipulation obge— 
waltet hat, wogegen der Stipulator darthun darf, daß fi) die 
Erwartung des Promittenten erfüllt, d. b. daß die Auszahlung des 
Darlehns wirklih Statt gehabt habe.” Die exc. non adimpleti 
contractus aber beruht auf der Behauptung des Verklagten, dal; 
hm eine connere Gegenforderung zuftehe, und muß demgemäß 
dur den Beweis der Erfüllung elidirt werden können. Indeß 
bat diefe Einrede allerdings die Eigenthümlichfeit, die fie jedoch) 
mit anderen Einreden, 3. B. mit der exc. temporis, S.Cti 
Vellejani, theilt,° daß ihre factiihe Unterlage dem Verklagten 
duch die Klagbegründung fuppeditirt wird, und deshalb nicht crit 
beſonders bewieſen zu werden braudit. 

Uebrigens konimen dem Verklagten beim Bortrage feiner Ein- 
reden diefelben Vortheile zu Gute, welche der Kläger bei Begrün— 
dung der Klage genießt. Er darf fih auf die Behauptung der> 
jenigen Umftände befchränfen, melde abftract genommen geeignet 
find, das Klagrecht, auch wenn die zu deilen Begründung erforder 
lichen Thatfahen zugeftanden oder bemwiefen werden, als nicht 
exiſtirend oder als unwirkſam erjcheinen zu laflen, die alſo für 
diefen Effect nicht bloße conditio sine qua non, fondern causa 


6 2) Bon den Anfichten ber älteren Praxis handelt Albrecht a. a. C. 
23) Bat Bähr: Die Anerkennung als Zerpichtungesrund, im Anhang, 
und über eine andere Anwendung dieſer Einrede ben $. 22. ir 
24) Bgl. Heerwart im Arch. für civ. Br. VII. 18, XIV.9, XVII 15 
und über bie Litteratur biefer Frage Buchta: Pandecten $. 232 Note e. 
25) Auch die exc. legis Anastasianae wird hierher zu zählen fein, da zur 
Begründung der Geffion die Anführung der causa cessionis, alſo des Kaufs 
gehört. S. Puchta in Weiske's Redtäter. II. S. 641. A.M. find Burchardi 
Kt. für eiv. Br. XVI. 8, Bradenboeft daſ. XXI. 6, Herrmann daf. 
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efciens find. So ift 5. 3. eine Vorbedingung dafür, daß des 
Klägerd Forderungsrecht dur) Zahlung vernichtet worden fei, die 
Dilpofitionsfähigkeit des Klägers; diefe darzulegen ift aber nicht 
Sache der Bertheidigung. Die Entftehung der in der Klage be- 
haupteten Verpflichtung ift durch die Minderjährigkeit des Ver⸗ 
Hogten nur dann verhindert worden, wenn der Verflagte ohne 
Gonfens feines Vormundes contrabirt hat; gleichwohl gehört zur 
Vegründung der Einrede nur die Behauptung der Minderjährig- 
feit, nicht auch die des mangelnden vormundſchaftlichen Conſenſes. 
Zoch wird biervon eingehend im folgenden $. zu handeln fein. 


Die Repliten, Dupliten, Tripliten.* 


8. 18. 


Vadurch, daß der Verklagte von allen den Unſtänden ab⸗ 
ichen darf, welche den Eifect feiner Einreden nur bed’ıgen, nicht 
hervorbringen, it den Einreden gegenüber eine 6" aliche Verthei- 
digung möglich gemacht, wie fie die Einreden gegenüber der Klage 
bilden. Der Kläger kann die Einreden zugeftchen, und dennoch 
die Klagbitte aufrecht erhalten, indem er Thatſachen vorträgt, 
welhe den Schluß von den Einteden auf die Nicht-Eriftenz des 
Klagtechts entweder nah einfacher Rechtsconjequenz, oder aus 
Rückſichten der Billigfeit oder Zmedmäßigfeit entkräften Solche 
Datſachen pflegt man im deutihen Proceß in Ermanp .ng einer 
pallenderen Bezeihnung Nepliken zu nennen, und di Repliken in 
diefem Sinne nd alfo theils ipso jure, theil$ op’ ;xceptionis 
wirfende Bertheidigungsgründe; das RN. R. vr" gebraudt den 
Ausdrud „replicationes“ nur für die letzter⸗ 

1. Die ipso jure wirkenden Rep" rind 

a allgemein in der Art denkbar, tg fie den juriftifchen 
Effect der Einrede, der fie entgegeniteben, gar nit haben 
eriftent werden laſſen, trobden daß die an fi zu deren Be- 
gründung erforderlichen Thatſachen vorhanden waren. Es findet 
in diefer Beziehung ein Unterfchied zmifchen den verschiedenen Arten 
der Einreden nicht Statt. So kann der Kläger die einer Contracts⸗ 
Hage entgegengeſetzte Behauptung der Minderjährigfeit dur Die 
Setufung ar auf den Conſens des Curator oder die venia aetatis 


9 ——— Inst. 4, 14 de replicationibus. — Savigny: Syſtem V. $. 229. 
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enlfcäften. Hat er auf Grund der Berwandtichaft die H.P. ange- 
Rellt, fo kann er dem Einwand, daß der Erblafler ein Teftanent 
finterlafjen habe, einen innern Mangel oder die Ruption oder 
Dettitution des Teftaments entgegenhalten. Die Einrede der Zah» 
lung oder des pactum de non petendo widerlegt er durch die 
Lerufung auf feine Minderjährigfeit u. |. w.! 

b. Dagegen find Repliken, welche eine begründete Einrede 
ipso jure wieder aufheben, der Natur der Sache nad) nicht 
denkbar. Denn mag die Einrede bejchaffen fein, wie fie will, 
inmer könnte fie ipso jure nur durch Thatfachen befeitigt werden, 
welche als die Grundlage eines von dem in der Klage behaupteten 
Rechte verjchiedenen Rechts, d. h. einer neuen Klage zu betrach 
ten wären. Dies leuchtet fofort ein für den Fall, mo der Verklagte 
dargethan hat, dab das Klagrecht gar nicht eriftent geworden, 
- oder wenigſtens von Anfang an unwirkſam gewefen fei. Es gilt 
aber in der That aud) da, wo das Klagrecht durch eine nachfolgende 
Zhatfahe aufgehoben oder unwirkſam gemacht worden ift; die 
Rüdgabe des Gezahlten alſo vermag niit ipso jure die durch die 
Zahlung einmal getilgte Forderung wieder berzuftellen, und das 
pactum de petendo macht nit ipso jure das vorausgegangene 
pactum de non petendo rüdgängig. Denn ob das Klagrecht gar 
nicht beftanden, oder ob es zu beſtehen wieder aufgehört, ob es 
von Anfang an feine Wirkſamkeit gehabt, oder ob es dieſelbe erjt 
fräter verloren bat, kann an fich für die vorliegende Frage von 
feinem Belang fein. Und mern ſchon nach der auf der ratio 
juris beruhenden Regel „Nihil tam naturale est, quam eo genere 
quidque dissolvere, quo colligatum est“ die Darlehnsichuld 
ipso jure durch Rückzahlung, die naturalis obligatio ipso jure 
durch pactum de non petendo aufgelöft wird,® jo läßt fi doch 
davon auf Einreden, welche Thatjachen find, feine Anwendung 


1) L. 18 8. 2 D. de Publ. act. (6, 2) [wo die Berufung auf die auctoritus 
tatoris wenigftens als Replik gedacht werben Tann], 1. 18 U. de prob. (4, 19). 
Auch 18,9 D. eod. (22, 3) find wohl Bierber zu ziehen. In 

2) Eine Ausnahme macht in diefer Hinficht nur die Ratihabition, die aber 
mit der Regel vermittelft der Zurücdbeziehung in Einflang gebracht worden ift. 
Cf£.L 168.1 D. de pign. (20, 1), 1. 1 C. si major factus ratum hab. (2, 46), 
L25 C. de don. int. V. et Ux. (5, 16). . 

s) L.35 D. de R. J. (50, 17), 1. 100 D. eod. [,, Omnia, quae jure con- 

‚ contrario jure pereunt‘‘], 1.80 D. de solut. (16, 3), 1.95 $. 4 

D. eod. [,‚Naturalis obligatio, ut pecuniae numeratione, ita justo pacto 

vel jürejurando ipso jure tollitur, quod vinculum aequitatis, quo solo 
, eonventionis aequitate dissolvitur‘‘). 
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nachen, weil wohl Rechte aufgelöt, Thatfachen aber nit unge 
fhehen gemacht werden fünnen („in pactis factum versatur, et 
ideo replicatione exceptio elidetur“).* Diejer Grund paßt 
freilich nicht überall. Beruht die Einrede nicht wie gewöhnlich 
unmittelbar auf einer Thatfache, fondern auf einem von ihr zu 
unterfcheidenden Recht, 3. B. auf einer Gegenforderung, ober einer 
Eeroitut (gegenüber der a. negatoria), oder auf dem Eigenthum 
(gegenüber der a. Publiciana), fo wird fie wie aus ber Ent— 
Rehung dieſes Rechts nachgewieſen, jo auch durch die Behauptung 
von Thatfachen twiderlegt, welche dafielbe nach der Natur der Sache 
iv. vernichten geeignet find. Dennoch verdienen diefe Thatſachen 
die Bezeichnung von ipso jure wirkenden Replifen nur in dem 
Sime, daß fie die in Frage ſtehende Einzede „3 ſolche gar nit 
haben eriftent werben lafjen, weil jie das die Einrede bedingende 


Hecht entweder ſchon vor der Entftehung des klägeriſchen Rechts,’ - - 


oder doch vor der beide Rechte erft in Berührung bringenden Ein- 
leitung des Procefles vernichtet haben.°* 


4) L. 278.2 D. de pactis (2, 14): „Pactus, ne peteret, postea con- 
venit, ut peteret, prius pactum per posterius elidetur; non quidem 
ipso jure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem, si hoc actum est, 
gu. in stipulationibus jus continetur, in pactis factum ver- 
satur, et ideo replicatione exceptio elidetur. Eadem ratione 
contingit, ne fidejussoribus prius pactum prosit. Sed si pactum conven- 
tum tale fuerit, quod actionem quoque tolleret, velut injuriarum, non 
poterit postea paciscendo, ut agere possit, efficere, quia et prima 

iv ublata est, et posterius pactum ad actionem reparandam inefficax 
est, non enim ex päacto injuriarum actio nascitur, sed ex contumelia. 
Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, si pactum conventum totam 
ubligationem sustulerit, velut emti; non enim ex novo pacto prior 
obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad novum con- 
tractum.“ 

5) Bei ber Compenjationseinrede trifft biefer Grund in benjenigen Fällen 
zu, ın welchen bie einander gegenüberjtebenden fyorderungen compenjable Ob⸗ 
jecte haben, indem ſolche Forderungen nach den unzmweibeutigen Ausbrüden ber 
Quellen durch die Compenfation obne Zuthun der Parteien vernichtet werben. 
63 fragt fi dann, ob bie Forderung bed Verliagten älter ift als die des 
Klägers, oder jünger. ft fie jünger, fo kann fich der Kläger auf eine andere 
Art ihrer Tilgung nicht berufen, felbit nicht auf bie ahlung — 1.10$.1D. 
de eomp. (16, 2), 1. 30 D. de cond. ind. (12, 6) —; ift fie älter, fo kann er es, 
borausgefekt, daß ihre anderiveitige Zitgung der Entjtehung ber Klägerifchen 
gorberung voraudgegangen ift, indem er durch den Beweis einer folchen 

Ugung feſtſtellt, daß die Compenfationsdeinrede gar nicht exiſtent getvorben fei. 
5a) Auch biefer zweite Grund kann auf die Compenfationdeinrebe Anwen⸗ 
bung finden. Stehen nämlich einander Forderungen gegenüber, deren Objecte 
nicht an fich ſchon compenfabel find, fondern es erft durch eine Schätung wer⸗ 
den — man benfe an gegenfeitige Forderungen aus b. f. negotia —, fo wird 
Kur compenfirt, iwerm ber Berklagte fich auf feine Gegenforberung beruft, un fie 
mu Sompenfation zu benugen. 


— —— —- 
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2. Was fodann die ope exceptionis wirkenden Replifen, 
die replicationes des R. R. anbelangt, fo ift es eben jo wohl 
möglich, daß diefelben 

2. von Anfang an den Einreden gegenüberftehen, als daß fie 

b. ihnen erft fpäter entgegentreten, 
ohne daß davon practifch Etwas abhängt. Jedenfalls aber vermögen 
hie nur eigentliche Erceptionen, nicht ſolche Einreden zu entkräften, 
melde das Klagrecht, auf das fie fich beziehen, vollitändig paraly- 
iren. Derartigen Einreden gegenüber können zwar die Thatfachen, 
aus denen unter anderen Umftänden eine replicatio entſpringen 

_kirde, möglicher Weile eine felbftändige Klage, 3. B. eine Klage 
auf Wiederherſtellung des ipso jure erlofchenen Rechts (implorativ 
restitutionis) oder auf Nüderftattung der aus einem ungültigen 
Bertrage gezogenen Bereicherung® begründen, abjolut unfähig aber 
find fie, eine Klagbitte aufrecht zu erhalten, die auf Anerkennung 
eines in Wirklichkeit nicht eriftirenden Rechts gerichtet iſt.s Da- 
gegen verhindern die Erceptionen den Kläger an der Verfolgung 
jenes Rechts, ohne diejes Recht feiner Subftanz nah aufzuheben, 
und können eben darum in ihrer Wirfung gegen die Klage felbft 
wieder durch Umſtände gehemmt werden, melde die Freiſprechung 
des Berflagten im gegebenen Fall als unbillig oder unzweckmäßig 
erſcheinen lajjen würden.” Diefe Umftände geben fonad) dent 
Kläger das Material zu einem felbjtändigen Gegenangriff; fie ver: 
halten fi zur exceptio fo, wie diefe zur Klage, und werden de3- 
halb von den römiſchen Juriſten geradezu als „exceptiones, quae 
a parte actoris veniunt,“ als „contrariae exceptiones, quasi 
exceptionum exceptiones“ bezeichnet.° Hiernach aber verjteht 
NG von ſelbſt, daß eine wirkliche Exception auch durch das 


6) Ser.1.10 8. 1 D. de comp. (16, 2), 1.30 D. de cond. ind. (12,6), und 
dazu Rote 5 





6a) So entſcheidet 1.2 C. si adv. transact. (2, 32), während fie bie repli 
caltiche Bitte um Reftitution gegen einen Exceptionsgrund zuläßt. Zweideutig 

.1.C. si adv. rem jud. (2, 27), und die meift allein angeführte 1.9 S. 4 

. de jurejur. (12, 2) handelt gleichfalls von der Befeitigung einer Exception. 

Die im Tert aufgeftellte Anficht tft daher ſchon fehr früh, fchon von Jo. I5as- 
sianus vertbeibigt, und von Accursius — cf. gl. Et in rem actio [ad l. 3 
$-4D. quod met. c. und gl. Restitutionis] ad I. 15 
ma). _% wie ſpãter von nd4 
de rest. $.1 nr. 8 gebilligt worden. Wo bie Neueren von ber replicaliſchen 
te um Reftitution reden, fommen fie auf jene Unterfcheidung nicht. Vgl. 
Gläd: Commentar V. ©. 413, Göſchen: Vorlefungen I. S. 180. 

7) Gai. IV. 126, pr. I. h. t. (4, 14). 

9)L.28.1,1.228.1D.deexc. (44, 1). 


$.4 D. ex quib. caus. 
urantis I. 1 de of. jud. $.3 ar. 2 und IV. I 
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teplicaliiche Geſuch um Reftitution befeitigt werden kann, weil 
diefeg nicht den Eharacter einer neuen Klagbitte hat, fondern 
lediglich das Mittel ift, den Erfolg der urfprünglichen Klagbitte 
aufreht zu erhalten.? 
Diefelbe Art der Vertheidigung nun, welche auf Seiten des 
Klägers gegenüber den Einreden möglich ift, kann fi nochmals 
auf Seiten des BVerklagten gegenüber den Neplifen wiederholen, 
und diefe Wiederholung läßt fich noch öfter fortgefegt denken. Auf 
allen diefen Stufen aber ift der römische Sprachgebraud enger, 
als der heutige. Die Römer nennen die Vertheidigung des Ver- 
Üngten duplicatio, die nachfolgende Vertheidigung des Klägers 
triplicatio u. ſ. w. nur dann, wenn fie auf Billigkeits⸗ oder Zweck⸗ 
ı mößigfeitsgründen berubt.1° Wir dagegen bezeichnen als Dupliken, 
‚ Tiplifen u. f. w. auch diejenigen Thatfachen, welche ſchon nad 
einfacher Rechtsconjequenz den voraufgehenden. Angriff zu elidiren 
geeignet find. | 


Die Refponfionen. 


8. 19. 


Bie es den Parteien überlaffen ift, fih auf die Thatfachen zu 
berufen, welche die von ihnen geftellte Sachbitte aufrecht zu erhal- 
ten vermögen, fo muß es auch von ihrem freien Ermeflen abhängen, 
ob fie die Wahrheit der von der anderen Partei behaupteten That- 
ſachen anerfennen oder beftreiten wollen. Moraliſch find fie 
jwar hierbei durch ihr Gewiflen gebunden; da aber die Art ihrer 
Erklärung einen weſentlichen Einfluß auf den Ausgang des Pro- 
ceſſes äußert, fo tft ihnen juriftifh nur infofern eine Schrante 
gezogen, als fie in einigen gejeglich ausgezeichneten Fällen ($. 30) 
wegen muthiilligen Leugnens einer Strafe unterliegen. An fi 
bird in der Behauptung einer relevanten Thatſache feitens der 
einen Partei nur der Anlaß zu einer beftimmten Erklärung 
über deren Wahrheit für die andere Partei gefunden. Die 





9) ©. die Stellen der Note 6a. 
2 Gai. IV. 127—129, fr. Vat. $. 259, 8. 1—3 I. h. t. (4, 14), 1. 2 
‚3 D. de exe. (44, 1), 1.7 8.1, 2 D. de curat. (27, 10). In diejer legten 
le wird übrigens bie der replicatio folgende Vertheidigung nicht dupli- 
eatio, fondern triplicatio genannt, und zu bemfelben Refultat führt die Ledart 


E. Spontinifden Handſchrift in ber 1. 28.3 D. eit. Bol. Savigny V. 
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bejahende Erklärung nennen wir Geftändniß, die verneinende 
Leugnen. 

1. Das Geſtändniß in vorliegender Anwendung,! im 
römiſchen Fornularproceß confessio in judicio genannt, unter⸗ 
igeibet fih von dem der Klagbitte gegenüber abgelegten, der con- 
fessio in jure, weſentlich dadurch, daß es fi nicht unmittelbar 
auf das Klagrecht, fondern auf die einzelnen thatſächlichen 
Vorausfegungen des Streitverhältniffes bezieht, und indem es 
dem Richter nur dieſe als unbeftritten darftellt, immer noch ein 
förmliches Urtheil als nöthig erfcheinen läßt. Dennoch aber ift e8 
inſoweit wenigftens für eine indirecte Anerkennung der jenfeitigen 
Sachbitte zu halten, als dieſe Durch die Wahrheit der vom Gegner 
in feinem Intereſſe behaupteten und nunmehr eingeftandenen That» 
ſache bedingt ift. Es ift demnach Fein die Weberzeugung des 
Richters beftimmendes Beweismittel, fondern eine durch Verzicht 
auf den Beweis bewirkte Difpofition über das ftreitige Necht, und 
daß diefen Standpunct bereit3 dag N. N. einnimmt, tritt am 
klarſten in ſolchen Entſcheidungen hervor, welche von abfichtlid 
gegen die Wahrheit abgelegten Bekenntniſſen handeln, und die in 
diefe eingefleideten Difpofitionen, wenn fie einent gefeßlichen Verbot 
iwiderftreiten, für eben fo ungültig wie die directen erflären.? 
Formell verpflichtend aber wurde die confessio in judicio nad) 
AR. erſt mit dent Judicat, vorher fonnte fie Durch den einfachen 
Beweis des Gegentheild wieder rüdgängig gemacht werden.” Da 
jedoch das heutige gemeinrechtliche Verfahren in mehrere Stufen 
zerfällt, und auf jeder derielben einen formellen Abſchluß erhält, 
fo fieht die Praris nach Analogie des gleichfalls über einzelne 
Datſachen, aber auf vorgängige Frage und in Jure (interrogatio 
in jure) Statt gehabten Befenntnifjes* ein jedes gerichtliche Ein- 
geſtaͤndniß nachtheiliger Thatſachen als unwiderruflid an, und 
hält der geftändigen Partei unter Vorausfegung eines zutreffenden 

N Bol. Tevenar: Theorie der Beweiſe im C. Pr. II. 2, Gönner: Hand 

IV. 44, Weber: Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung Nr. IV., 


—— — Verſuche Nr. 4, Brackenhoeft im Arch. für civil. gr. 
„Sanisıe; Ofen vl. 8. 808, elotano in ber Zeitſchr. 


2) C£.1.585. "D de don. int. v. Ur (24, 2, m womit zu Bol. 1.1$.7 
.siquid in fraudem (38, 5), 1.38. 1 uae in fraudem (42, 8). 
3) C£.L 5 C. de transact. (2,4), 1. 7 . de jur. et factiignor. (1,18) mit 
2 C. de errore adv. (2,10) und dazu Bethbmann-Hollweg a. 0.0. 9.284, 
* 11 $. 9 (dgl. mit 8,10, 11,1. 12 pr. D. del. 1. J. (11,1), 1. 26 
$&.5D. de nozal. act. (9, 
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He. tiondgrundes nur den We der Reftitution offen.® Sm 
Uebrig.. darf dafielbe eben j* alle nein fein, wie die Behauptung 
des Gegn. . Thatfachen oder „ “*Averhältnifle betreffen, mern 
& nur gewollt ift,® und, einerlei i.ı welchen Stadium, zu den Acten 
des anbängigen Proceſſes abgelegt mird.” Auch ift feine Wirf- 
famfeit unabhängig von der Acceptation des Gegners, und wenn 
daher eine Thatſache von der einen Partei eingejtanden wird, ohne 
or von der anderen behauptet zu fein, fo muß fie dent Richter 
nichtsdeſtoweniger al3 wahr gelten.® 
2. Das Leugnen einer behaupteten Thatfache andererfeits 
macht die Wahrheit derfelben unter den Parteien ftreitig, muß 
alſo die behauptende Partei zur Uebernahme eines in feinem Er- 
folg iedenfall3 zweifelhaften Beweifes veranlaflen, und ift deshalb 





5) C.3X. de conf. (2,18), e. 2 in VI. de in int. rest. (1, 21). Bat. 
$.49 Rote 106, $. 53 Note 117, 118 und die Nachweiſungen bei Bethmann- 
Yollmeg a. a. D. ©. 293 fg. Diefer Schriftjteller bat das Verdienſt, ber 
ſchon bei rũheren Zuriften im Keim fichtbaren, von Weber a. a. D. Rr. IV. 
eoniequent durchgeführten Anficht, daß die Wirkung bes gerichtlichen Geftänd- 
niſſes wie die des außergerichtlichen auf dem darin liegenden Zeugniß berube, 
wiberle,: und bie ältere Auffafjung gerettet zu haben. Vgl. auch Savigny 
«ad. VI. 8. 308. 

6) Der Irrthum über ben Gegenftand macht natüchig das Öeftändniß 
ungültig, vprzzegeiſeh daß er bewieſen werden kann. Cf. 1.2 D. de conf. 
(42, 2) mit 1.83 5.1 D. de V.O. (45, 1). Die Willend- und Tifpofitions- 
fühigfeit fällt mit der legitima persona standi in judicio zufammen. Die 
Orpofitionäbefugnip kann durch das Object befchräntt fein, 3 B. in Ehe⸗ 
ſachen — e.5 X. de eo, qui cogn. (4, 13) —; bei Broceffen über ben status 
it das Bekenntniß der Aufiafiung einer Collufion und deren Wirlungen au?- 
gi! — tt. D. 40, 16, C. 7, 20 de coll. deteg. —. ©. auch $. 14 Rote 9. 

E bie pemöhnlich behauptete Ungültigkeit ded Geftändniffes wegen Unmög- 
Ichleit des Singeftandenen ögl. Savignya.a.D. VL. $. 306, 307. 

NPauliRS.V.5 .3. 

8) Arg.1.9 pr. D. de I. I. J. (11, 1), 1. 1 C. si adv. cred. (2, 38). — 
Der obige Satz, welcher zu der Conjequenz führt, daß ber Kläger eine von ihm 
in ber Klage zugegebene Einrede fogleich durch eine anticipirte Replik elidiren 
muß, ift bon den Procefiualiften mit befonderer Beziehung auf die Einreden 
beiptochen, und allgemein für Die ipso jure wirkenden Einreden, von manchen 
Juriſten aber auch für gewiſſe Erceptionen, namentlich für die Cinrebe der Ver- 
jährung und die exc. non adimpleti contractus anerfannt worden. Bol. 
Slüd: Commentar III. S. 515. Ein innerer Grund für ſolche Unterſchei⸗ 
dungen Liegt aber nicht vor, und am wenigften folte man fich, nadıdem bie 
einmal ihre Streitabficht erflärt haben, auf dad Verbandlungsprincip 
‚ wie im Grunde auch wieder Maren: Ueber Beweislaſt S. 86 thut, 
kenn er davon ausgeht, dab „das Erceptiondrecdt ein Brivatrecht des Be- 
‚ und feiner Difpofition wie jedes andere ihm zuſtehende Necht unter- 
L Dagegen erllärt Savigny V. ©. 188, obichon er die Exception 
als ein jelbftändiges Recht des Verklagten anfieht (vgl. $. 17 Note 18), 
ang bed richterlichen Officium für unabhängig von jener Verfchieben- 
der Einreden, und ganz unummwunden fpricht fich für die im Text angenom- 
Reinung Betbmann-Hollweg a. a. D. ©. 302 Note 1208. aus. 
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als ein Mittel der Bertheidigung zu betrachten. Von mehreren 
elbftändigen Thatſachen kann die eine zugeftanden, die andere 
geleugnet werden, wogegen in dem Leugnen eines von mehreren 
Momenten, welche, wie 3. B. die den Kaufvertrag begründenden 
gegenfeitigen Zuſagen, zufammen eine einzelne Thatſache aus- 
maden, ftet3 ein Leugnen der ganzen Thatſache liegt. 

Zweideutig ift der Widerfprud, ment er fih an die 
individuelle Bezeichnung des behaupteten Factum beftet, 3. B. an 
die Zeit feines Eintritts oder eine Gigenfchaft des Gegenftandes, 
auf welchen ſich daſſelbe bezieht; jedenfalls enthält er dann Fein 
Eingeftändniß, ob wirklich ein Leugnen, hängt von der juriftifchen 
Bedeutung des in Frage ftehenden Punctes ab.? Ein Gleiches 
fann bei Duantitäten vorkommen. Leugnet Jemand, 100 als 
Tarlehn empfangen zu haben, fo bleibt die Möglichkeit offen, daß 
die geliehene Summe 99 betragen, und das Leugnen reicht daher 
nit ſoweit, wie die Behauptung, gegen die es ſich richtet; dennoch 
aber it weder das Ganze, noch irgend cin Theil als eingeräumt 
ju betrachten. 

Ausdrücklich dagegen kann der Empfang eines beftinmten 
Theils befannt, der eines anderen beitritten werden, weil fih ein 
Darlehn von 100 in mehrere Gefchäfte diefer Art mit einem jener 
Eumme gleichfommenden Gefammtbetrag auflöfen läßt; nur bewirkt 
immerhin die Einheit des Geſchäfts, daß der Beweis auf die ganze 
Summe (nicht bloß 60, fondern 100) zu richten tft, obſchon das 
Mißlingen deſſelben die Wirkung des Gejtändnijjes nicht wieder 
aufhebt. Jedoch hängt dieje Auffaſſung genau mit der Einfeitig- 
keit des Darlehnsvertrags zufammen, und ift darum auch nur bei 
einfeitigen Verträgen anwendbar. Bei zmeileitigen Geſchäften wird 
wegen der Beziehung, in welcher die gegenfeitigen Leiftungen zu 
einander ftehen, unterfchieden werden müſſen, ob der Leugnende 
einen Nachtheil oder ob er einen Vortheil davon hat, wenn die in 
Frage ftehende Quantität weniger beträgt, als der Gegner be> 
Bauptet, oder mit anderen Morten, ob diefelbe ihm oder dem 
Gegner verſprochen worden ift, ob alſo 3. B. der auf Tradition 
der Waare gerichteten a. empti gegenüber der Verkäufer, oder der 





I)6 33 . von juriſtiſcher Bedeutung der Zeitpunct des außerebe- 
—* —2 ber Alimenienklage, die vertragsmaͤßi verabredeten Eigen⸗ 


m eined in genere beftimmten Object3, wenn auf Vertraggerfüllung ge- 
r 
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auf Zahlung des Preiſes gerichteten a. venditi gegenüber ber 
Käufer entgegnet, der Kaufpreis ſei nicht zu.100, fondern zu 60 
feftgeftellt worden. Da, wenn die Parteien bei Abſchluß des Ver⸗ 
trag3 über die Größe des verabredeten Preifes im Sinne ihrer 
jegigen Behauptungen geirrt, d. 5. nicht confentirt hätten, der 
Bertrag- im eriten Falle gültig, im anderen ungültig mwäre,!° fo 
folgt, daß dort das theilmeife Leugnen gar Fein Leugnen, der Ver⸗ 
trag vielmehr eingeftanden, hier das theilweife Eingeſtändniß gar 
fein Eingeftändniß, der Vertrag vielmehr geleugnet ift. Man Tann 
in diefem zweiten Falle von cinem indirecten Leugnen reden, 
infofern die behauptete Thatſache nicht geradezu, ſondern Indirect 
durch die Behauptung einer anderen mit ihr unverträglichen That- 
fache in Abrede genommen wird, und e8 möchte ſich diefe Vezeich- 
nung befier empfehlen, als der vielfach gebrauchte Ausdrud „qua- 
lificittes Geftändniß,” der ſachlich ganz ungeeignet ift, und nur 
darin eine Art von Erklärung findet, daß die Nehnlichkeit, welche 
die opponirte Thatſache mit der jenſeits behaupteten bat, ben 
Schein eines Geltändnijjes erregt.!! 

Das indirecte Leugnen aber kommt auch in anderen 
Formen und Anwendungen vor, und ift ohne Schwierigkeit als 
daB zu erfermen, was es ift, wenn die Behauptungen der Parteien 
rũckſichtlich der Subjecte, des Object oder der Gattungseigen- 
ſchaften der in Frage ftehenden Thatſache auseinander gehen. Wo 
e3 fich Dagegen nur um Modalitäten dieſer Thatfache handelt, entfteben 
Bedenfen, die fih durch eine allgemeine Regel nicht Löfen laſſen; 
es iſt Dann auf die befondere Beichaffenheit des einzelnen Falles 
zu ſehen. Betrifft die Differenz z. B. einen bloß zur Bezeichnung 
dienenden Punct, fo ift fie irrelevant, während fie ein Leugnen in- 


10) L. 52 D. locati (19, 2) vgl. mit l. 1 5 4D.deV.O.(45, 1). 

11) Aus ber aaptzeichen Litteratur über diefen Gegenftand tjt zu bemerfen 
J. H. Boehmer: J. E. P. II. 18$.2,3, Graffen: Diss. de confessione 
ifieata, Goett. 1769, Erf. 1783. Gönner: Handbuch IL. 43 8. 14 fg,, 
eber a a D.VI.$5.42—45, Bornemann: Ueber die confessio qualiß- 
eata im 6. Pr. Hann. 1806, Linde: Abhandlungen I. 3, Schütz: Diss. de 
qualiicata, Tub. 1826. Befterding: Ausbeute II. 4, U. W. 
Sam Frande: Verſuch über das quslificirte Geſtändniß, Kiel 1832, Mit- 
termaier im *q; für civil. Pr. XVI. 8, Oradenhoefi ebendaſ. XXII. 
6,8, Günther: Progr. de confessivuis limitatae in judicio civili ad onus 
i inter es litigantes detinitione, vi ac momento, Lips. 1841, 
änel in ber Zeitſchr. für C. R. und Pr., R. 5. 1.8, Götting baf. II. 5, 

Sfhmann: Lieber bie Natur des |. 3. qualificirten Geftändniffes im C. Pr., 
Zeipzig 1863. 
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volvirt, fobald der beitrittene Bunct unter den gegebenen Umftänden 
fie die juriſtiſche Beſchaffenheit der Thatfache, mit der er zuſammen⸗ 
hängt, von beftimmendem Einfluß ift. Häufig auch, und namentlid) 
bei Verträgen, weicht die Antwort darin ab, daß fie der Pofition des 
Gegners einen Zuſatz beifügt. Läßt fich ein folder Zufat als eine 
Rebenverabredung auffallen, melde fid) wie dies und Rejolutiv- 
Bedingung auf die Geltendmahung oder den Fortbejtand des 
jenfeit3 behaupteten Gejchäfts bezieht, jo hat er, weil mit deffen 
Wahrheit vereinbar, den Character einer Einrede. Wenn er da- 
gegen das fragliche Geſchäft als nicht zur Perfection gelommen 
darftellt, wie er es 3. B. thut, wenn er in dem Vorbehalt der 
ſchriftlichen Abfaffung oder in einer dem Geſchäft beigefügten un- 
möglihen Bedingung befteht, fo enthält er ein indirectes Leugnen. 
Denn bier ift die Sache nicht etwa fo zu denfen, als ob die Ver⸗ 
theidigung des Antworter3 den Schluß von der behaupteten 
Billenseinigung auf die Grijtenz der jtreitigen Forderung als 
unſtatthaft ericheinen laſſen molle, vielmehr ftehen einander zwei 
Behauptungen gegenüber, welche nicht gleichzeitig wahr fein können, 
indem nach der einen Wille und Willenserklärung ſich auf die Be- 


gründung eines Forderungsrechts gerichtet haben follen, nad) der 


anderen nicht. Eben jo aber verhält es ſich in der That mit der 
Eufpenjivbedingung. Der bedingte Vertrag ift, fo lange die Be- 
dingung ſchwebt, noch gar nicht zur Perfection gelangt, und ver- 
pflichtet deshalb den Promittenten auch nur negativ dahin, den 
Eintritt der Bedingung nicht zu hindern. Er felbit alfo und mit 
ihm der pofitive Effect, auf den er abzielt, iſt in der Schmwebe,!: 
und wenn daher der Behauptung eines perfect geivordenen, d. h. 
unbedingten Vertrags gegenüber ein bedingter, d. h. nicht zur Ber- 
fection gelangter Vertrag behauptet wird, fo kann c8 faum einem 
Zweifel unterliegen, daß in diefer Antivort ein indirectes Leugnen 
enthalten ift.3 — Zn allen Syällen der indirecten Verneinung nun 


‚ 12) Dies allein entjpricht der Ausdrucksweiſe der Quellen, mie denn auch 
im Fall der Deficienz der Bedingung das Geschäft, und keineswegs bie durch 
das Gefchäft bez Obligation vernichtet wird, welche noch gar nicht zur 
Eriftenz gelangt if. C£.l.4 pr., 1.8 D. dereb. cred. (12, 1), 1.19 D. de 
hered. vel act. vend. (18, 4), 1.8 pr. D. de peric. et comm. (18, 6), 1. 20 
.1.D. de praeser. verb. (19, 5), L 10 $.4 D. de jure dot. (23, 3), 1.28. 2 
. pro emt. (41,4), 1. 14 pr. D. de novat. (46, 2,1 5 C. de peric. et comm. 
(4, 48), L 25 pr. C. de donat. (8, 54), 8.4 I. de V. O.(3,15), $. 4 I. de emt. 

et vend. (3, 23). 
13) Diefe Anficht ift die in der Theorie und Praxis überwiegende. Vgl. 


— 


N 
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fan ſich der Antworter ftatt derfelben einer einfachen bedienen. . 


Dem feine pofitive Behauptung ändert weder die Beweispflicht 

des anderen Theils, noch feine eigene, und kann als Object des 

directen Gegenbeweijes auch noch in der Beweisinftanz aufgeftellt 

werden. Auch legt fie dem Gegner eben fo wenig die Pflicht 

ju einer weiteren Erklärung auf, als fie ihm das Recht gibt, in 

—* Proceß die eigene fallen zu laſſen und die fremde zu ſub⸗ 
en. 


Bom Beweife im Allgemeinen.* 


$. 20. 


Es bat fich gezeigt, daß von den Thatſachen, in melde als 
in feine realen Eriheinungsformen das ideale Streitverhältniß 


Gönnera.a.D. 11.138. 16, Webera.a. D. VL $. 42—44, Lindea.a.D. 
1. S 116 fg., Haſſe im Rhein. Muf. III. ©. 134 fg., Arndt ebendaf. S. 215, 
effter in ber Ausgabe von Weber: Verbindlichkeit, 8. Aufl. ©. 246, 
Ibrecht: Die Erceptionen S. 194, 207, An appe: Berjuch einer Entwidelung 
beö Begriffe ber Exceptionen S. 107 fg., 8.123 fg., BPfordten in den Blättern 
für Rechtsanwendung Bd. III. Nr. 23 &. 358 fg., Götting in der Zeitfchr. für 
ER und Br, N. 5.1115. 165 fg., und ganz befonders die gründliche Aus- 
führung diefer Anjicht von Rob. Schneider in ber gritſt Rechtspflege 
und Verwaltung zunächſt für das Königr. Sachſen, N. F. „X. 14, 17. 
fehlt es auch nicht an Juriſten, welche in der Behauptung, daß der 
vom angeführte Vertrag unter einer Suſpenſivbedingung abgeſchloſſen 
worden ſei, ein Gejtändniß bes angeführten Vertrags in Verbindung mit einer 
Einrebe finden, beren Beweis fie vom Berklagten fordern. So 5. B. Beth- 
mann-Hollweg a.a.D. ©. 354, Kierulff: Theorie bed gemeinen C. R. 1. 
©. 299 fg. Rote *, Savigny V. ©. 155, 158, Puchta: Pandecten $. 97 und 
Borlefungen I. S. 204 & ächter: Hanbbuch bes im K. Würtemberg gelten- 
ben Brivatrecht3 II. 2 ©. 437, 450 fg. S. 494 fg. 

14) Dem fteht nicht entgegen, daß ber Verklagte nad) dem J. R. U. $. 37 
gleich im eriten Termin auf die Klage anzeigen foll, „ob und worin bag Factum 
ander8 ald vom Kläger vorgebracht, und wie es jich eigentlich verhalte.“ 
Denn dad am Schluß des $. angebrohte Präjubiz der Präcluſion bezieht fich 
nicht hierauf, fondern auf die unmittelbar vorher erwähnten Einreben. 

‚ * Die einfchlagenden Titel der Quellen ſ. bei $. 15 Note *. Die Schriften, 
bie fich auf ben Beweis im Allgemeinen beziehen, find_ Lanfrancus de 
Oriano: Solennis repetitio super c. quoniam contra falsam, de probat. 
et clem. saepe, de V.S., (zufammen mit ber Practica des Baldus) Lugd. 
1515 8. und öfter, Joa. Oldendorp: De probationibus et testibus, Colon. 
1567 8., Jos. Mascardus: Conclusiones probationum, Venet. et Francof. 
1588 fol. und öfter, Tevenar: Theorie ber Beweife im C. Pr., Magdeb. und 
Leipz. 1780, mit Anmerkungen von Jury, Magbeb. 1805, Reitemeier: Die 
Bakkkeit vor Gericht, Frankf. a. D. 1802, Schneider: Bollftändige Lehre 
vom —— Beweiſe in bürgerl. de Gießen 1803, ed. von Hof- 
mann, Gießen 1842, Nowak: Der gerichtliche Beweis zum allgemeinen recht- 
lichen Gebrauche, vorzüglich in Böhmen, nach theoretifchen und practifchen 
Grundfähen dargeftellt, Brag 1805, Slobig: Verfuch einer Theorie der Wahr- 
Icheinlichfeit zur Gründung des hiftorifchen und juriftifchen Beweiſes, Regensb. 


— 
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zum Zwed des Beweiſes aufzulöfen ift, Die eingeflandenen dem 
Richter als wahr gelten, die geleugneten von der fie behauptenden 
Partei als wahr dargeftellt werden müſſen. Demnach ift der Kläger 
zum Beweife der ftreitigen Klagthatſachen und Neplifen, der Ver⸗ 
klagte zum Beweife der ftreitigen Einreden und Dupliken ver- 
pflihtet, einerlei ob das in Frage ftehende Factum ein pofitives 
‘oder ein negatives ift. Und in der Beweispflicht (onus probandi) 
liegt dies, daß die zu beweifende Thatjache, falls ihr Beweis niiß⸗ 
lingt, nicht als wahr gilt, ohne daß der Gegner erſt noch die Uns 
wahrheit derjelben zu beweiſen braudt. Zwar ift es dem Gegner 
unbenommen, das Gelingen des Beweiſes durch den Gegen- 
beweis, reprobatio, d. h. dadurch zu verhindern, daß er die 
Unwahrheit der zu beweilenden Thatſache, alfo ihr gerades Gegen- 
theil, oder, was gleichviel it, ihre Unmöglichkeit oder eine fie aus- 
Ihließende Thatſache darthut.t Der Gegenbeweis ift aber nur 
von eventueller Bedeutung und hat injofern Achnlichkeit mit dem 
Beweiſe einer felbitändigen Gegenbehauptung, welcher auch nur 
dem gelungenen Beweiſe des vorausgegangenen Angriffs gegen- 
über von Vortheil ift;? er fommt bloß dann in Betracht, wenn der 
Sauptbeweis (ganz oder theilmeile) gelingt. Indeß unterſcheidet er 
fih vom Beweife einer felbftändigen Gegenbehauptung doch wieder 
darin, daß er weder felbft einen Gegenbeweis zuläßt,? noch durch 


1806, ECollmann: Grundlinien einer Theorie des Beweiſes im C. Pr., 
Braunih. 1822, Gensler im Arch. für civ. Br. I. 2, Mittermater ebendaf. 
VL 17, Linde: Abhandlungen I. 2, Bentham: Theorie des gerichtl. Beweiſes, 
1838, Fitting: Ueber den Begriff von Haupt- und Gegenbeweis und 
te Fragen, Erf. 1853, Langenbed: Tie Beweisführung in bürger- 
lichen Rechtöftreitigfeiten, Jena 1858—1861, Endemann: Die Beweislehre 
des 6. Br., geinetb. 1860. 
..» gr . R. wird der eigentliche Gegenbemweis nur felten erwähnt, 3. 2. 
mL 14 U. de contr. et comm. stip. (8, 33), 1.24, 1.25 8.4 D. de prob. 
(22,3), 1.18 C. den.n. pec. (4, 30), wogegen 1. 14 D. de prob. und 1. 39 pr. 
D. de lib. causa (40, 12) nicht wohl auf * bezogen werden können. Ausge⸗ 
bildet findet er ſich aber im C. R. — c. 16, 26, 28, 35, 44 X. de test. (2, 20), 
c.5X. de prob. (2, 19) (nicht entgegen c. 6 X. eod. wegen ber bier zu unter⸗ 
fellenden Publication der Zeugenausjagen) — und ift aus diefem in die Praris 
Sapegangen. Bl. Nittermaier a. n.D. VL 17 8.1, Fitting a. a. O. 


3) Daher bie ganz ungeeignete unb nur auf Srrivege führende Bezeich- 
nung „reprobatio indirecta“ für ben Beweis ber Einreden im Grgenfag 
bir eigentlichen, welche „directa‘ genannt wird. Vgl. Fitting a a. O. 


s) „Reprobatio reprobationis non datur,“ welche Rechtsparömie ihren 
Grund theil in der für ben Hauptbeweis angefehten gilt, theils in den über 
die Gollifion ber Beweismitte geltenden Grundſätzen bat. Nicht entgegen c. 49 

- de test. (2, 20) und c. 2 in VI. eod. (2, 10), welche Stellen vom Beweiſe 

Begell, Givilproce#, 3. Aufl. 12 


— 
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den Beweis eines neuen Gegenangriffs elidirt, noch durch einen 
nothwendigen Eid ergänzt oder zerftört, noch auch durch Eides- 
delatton geführt werden kann.“ Wenn daher im heutigen Proceß 
der Richter den Beweis regulirt, behält er dem Probaten den 
Gegenbemeis nur vor, während er nicht bloß fiber die Klagthat⸗ 
fahen, fondern zugleih über die Einreden, Replifen, Duplifen, 
natüchch in eventueller Folge, den Beweis auferlegt. 

Obgleich aber regelmäßig die behaupteten relevanten That- 
ſachen, welche geleugnet worden find, des Beweiſes bedürfen, fo 
gilt died doch nicht von allen. Denn wenn 

1. eine Behauptung beftritten, der ihr unmittelbar nachfolgende 
Gegenangriff aber eingeftanden worden ift, fo fommt der Regel 
nad nichts mehr darauf an, ob jene wahr ift, oder nicht, da fie 
auf die Entſcheidung der Sache feinen Einfluß bat. Es wird alſo 
;. 8. der Beweis der Klagthatfadhen durch das Geftändniß einer 
Ginrede, der Beweis einer Einrede durch das Geftändniß einer ihr 
entgegengefeßten Replik unnöthig gemacht.“ Nur in zwei Fällen 
verhält fih dies anders. Nämlich a. wenn dem zuoeftandenen 
Gegenangriff ein neuer Segenangriff opponirt worden ifı, follte 
diefer gleich jelbjt wieder eingeräumt fein, indem der legte Gegen» 
mgriff (3. B. die Replik), einerlei ob fofort zugejtanden oder dem⸗ 
„ % betviefen, den vorausgehenden (die Einrede) befeitigt, und 
wat auf den Beweis des früheren, bejtrittenen Angriffs (des 
Klcggrundes) zurüdführt. Und ſodann b. au abgefehen von 
dieſer befonderen Vorausfegung bei der Compenfationgeinrede, 
weil die abjolutoriihe Sentenz eine verjhiedene Wirkung bat, 
jenachdem fie auf Grund der Gegenforderung oder in Folge des 
Miblingens des Klagbeweifes ergedt. 

2. Auch Rechtsſätze brauchen nicht bewieſen, ja nicht einntal 
angeführt zu werden. Obſchon fie in einem weiteren Sinne Thats 
ſachen zu nennen find, werden fie doch den rechtserzeugenden 
Zhatfachen entgegengefegt, und nach der Regel „Jura novit euria“ 


der Beweiseinreben handeln. Vgl. J. H. Boehmer: J.E.P. II. 20 $. 14 
und Kherhaupt Molfarth: Ueber den Sat „reprobatio reprobationis non 
datur, * Rün 


en 1826. 
9 L. 3 C. de non num. pec. (4, 30), e. 2 X. de prob. (2, 19) und 
arrach: De reprobatione per delationem jurisjurandi illicita, 
7. 


dam 
Hal 178 D 

‚5) Arg. tit. D. quarum rerum actio non datur (44, 5), 1.9 pr.$.5 D. 
de jurejur. (12, 2), 17 $.6D.ad S. C. Maced. (14, 6). 
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als dem Nichter belannt angenommen. Nur fcheinbar findet 
hiervon eine Ausnahme bei ſolchen Rechtsſätzen Statt, deren 
officielle Kenntniß dem Richter nicht zugemuthet werden Tann, weil 
fie einem fremden Recht angehören,” oder auf Gewohnheit be⸗ 
ruhen. Denn wenn der Richter nad) unferer Praris im alle des 
Widerſtreits der Tarteien ſolche Nechtsſätze wie gewöhnliche That- 
ſachen in den Beweisjag aufnimmt, jo liegt darin nur fovicl, daß 
ec das zu feiner Inſtruction erforderliche Material von derjenigen 
Partei fordert, welche ſich in ihrem Intereſſe auf die Eriftenz der 
fraglichen Rechtsſätze berufen hat; die Anwendung aller Negeln der 
Beweistheorie folgt daraus nicht.” Eben fo wenig kann das aus 
gegebenen Thatſachen zu ziehende Urtheil Gegenftand des Beweifes 
fein, da weder die Gutachten von Rechtsgelehrten (falls fie nicht 
in Form von Urtheilen vermitteljt der Actenverfendung durd) den 
Richter ſelbſt eingezogen worden find), noch die Präjudicien höherer 
Berichte die in dieſer Beziehung felbjtändige Weberzeugung des 
Richter3 binden dürfen.” Wenn es ji jedod um eine technifche 
Beurtheilung handelt, bei welcher Regeln einer Kunft oder Willen- 
Saft zur Anwendung fommen, fo fol ſich der Richter das ihm 
abgehende Urtheil durch Sachverſtändige ſuppeditiren lajjen, melde 
der Sache nach al ſeine Gehülfen, der Form nach aber allerdings 
wie Beweismittel zu behandeln find. !! 

3. Mitunter jind jelbit reine Thatſachen unleugbar und des⸗ 
Halb eines Beweijes nicht bedürftig, und fo geartete Thatſachen 
nennt man mit einem dem R. R. entlehnten Ausdrud notoriid.!: 
Diefer Sprachgebrauch findet zwar im R. R., welchem der Begriff 
der Notorietät überhaupt fremd ift,1 feinen Anhalt, da die in 


6) C. 44 X. de appell. (2, 28). 
7) Bgl. Mittermaier im Arch. für civ. Br. XVIII. 4. 
8) Bol Puchta: Das Gewohnheitsrecht II. ©. 169 fg. 
9) Budtaa.a. O. II. 3. 182 fg. 
10) L. 13 C. de sent. «t interloc. (7, 45): „— non exemplis sed legibus 
esse judicandum.“ 
11) Tas Nähere hierüber und namentlich über bie Actenverfentung toird 
unten in ber Lehre von te: riSterlichen Thätigleit 3. 44 vorgetragen werben. 
12) Ueber bie Rotorie::: cal. Ant. de Butrio: Tr. denotorio, iu Tract. 
univ. jur.IV., Sam. Stryk: De notorio, in Opusc. XIIl.4, Gönner: Hantb- 
11.378. 11, Weber: lis$er bie Verbindlichkeit zur Beweisführung Nr. III., 
Gensler im Arch. für cio. Br. L 21, Gefterding: Nachforſchungen 1. 
&. 851 fg., Langenberx: Diss. de notoriis, natura eorum et auctoritate 
In proc. civ. Gott. 1856, «>: Die Beweisführung S. 150 fg. 
‚13) Ziel 838.2 D. de test. (22, 5) [„consentiens fama‘] gehört gar 
nicht hierher ; dagegen fünz:e man Anklänge an das, was wir notorijch nennen, 
12 + 
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jenen Quellen vorkommenden „notoria“ officielle Anzeigen (elogia) 
von Unterbeamten über begangene Verbrechen ſind, und mit der 
Veweisfrage Nichts zu thun haben. Die Gloſſatoren aber bezogen 
die notoria auf offentundige Verbrechen, deren Urheber, wie fie 
ennahmen, mit einer Anzeige eingeliefert und ohne Weiteres be⸗ 
frraft werden follten,5 und bierducch verleitet nannten feit dem 
Ende des 12. Jahrhunderts auch das EC. R. und die Canonijten 
offenkundige Vergehen, obwohl mitunter noch delicta manifestn, 
fo doch gewöhnlicher delicta notoria.1° | 

Indeß wurde diefer neue Ausdrud nit für einen neuen, 
fondern für einen feit lange vom ©. N. gelannten und practiich 
verwertheten Begriff geſchaffen. Denn ſchon frühe hatte das C. N. 
die Notorietät in Beziehung zur kirchlichen Difciplin geſetzt.“ Da 
diefe dabei intereffirt war, daß offenkundige Vergehen nicht unge- 
ftraft blieben, fo ſollte es, wo ein folches vorläge, weder der An⸗ 
Hager? mit förmlichem Berfahren!? und Geftattung der Appella- 
ton,” noch des Beweiſes? oder Neinigungseide3?? bedürfen, und 
die nach der Natur des Vergehens etwa ipso jure eintretende 
Eujpenfion vom Amte ohne richterlichen Spruch fofort auch für die 


nL98.2D.de J. et F. ign. (22, 6) („si omnes in civitate une! ‚l. 213 
$. 2, L 223 pr. D. de V. S. (50, 16) [„quod omnes intelligent finden, 
— daß daraus auf einen feſtſtehenden juriſtiſchen Begriff geſchloſſen werden 
ü 


14)L.6$.3D.ad3.C. Turp. (48, 16), 1.7 C. de accus. (9, 2) vgl. 
mit]. 6 D. de cust. reor. (48, 8). Cf. Brissonius de V.S.s. v. notoria 
und s.v. elogia. 

: B S. die Rachweifungen bei Biener: Beiträge zur Gefchichte des Inqu. 

ir. S. 79. 

16) Diefe Bezeichnung findet fich zuerft in Decretalen Alexander's III. 
[e.3 X. de test. cog- In 31 ‚ec. 18 2 I ell. (2, 28), c. 18 X. de simon. 
(5,3), Decr. Alex. Ill. Cod. Cassel. tit. AXI. c. 6 und bei Labbeus: 
Coneil. tom. XIII. col. 474], dann bei Lucius III. in c.7 X. de cobab. 
eler. (3, Und nachher regelmäßig bei Snnocenz III. und den Ganoniften. 

m f. c. 15, 16 (Nicol. L c. a. 868), 17 (Steph. V. c. a. 835) C. 2 
qu. 1. 

„. 18) C. 15, 16 C.2 qu. 1, c. 21 X. de jurejur. (2, 24) [„secundum tra- 

liones canonicas manifesta accusatione non indigent‘'], c.8 X. de cohab. 
cler. (3, 2), c.9 X. de accus. (5, 1). 

19) Gratian. ad c. 17 C.2qu.1, c.3 X. de test. cog. (2, 21), c. 21 
X. de jurejur. (2, 24). 

20) C. 13, 14, 32, 61 X. de appell. (2, 28), c. 3 $. 5 in VI. eod. 
(2, 15). — Eigentlich handelt es fich in diefen Stellen wohl nur um ben 
Sufpenfiveffect. 

21) C.17C.2 qu. 1,c. 23 X. de elect. (1,6), c.10 X. de filiis presbzt. 
(1,17), e. 8 X. de test. cog. (2, 21), c.8 X. de cohab. cler. (3, 2), c.3X. 
de eo, qui cogn. (4, 18), c. 1 N 4in VI. de cens. (3, 20). 

. 22) C. 15 X. de purg. can. (5, 34) vgl. mit c. 2C. 15 qu. 5, c.11 X. de 
simonia (5, 3). 
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Laien bindend fein.” Sporadiih aber findet fi die Notorietät 
auch auf Gebieten berüdjichtigt, auf denen es ſich nidht um Die 
Perfolgung von Vergehen handelt, 3. B. in Eheſachen, bei der 
Prüfung geijtliher Wahlen, bei der Amotion des Sohnes eines 
Priefterg von dem väterlihen Amte,* und bier bat fie feine 
andere Bedeutung als die, den Beweis unnöthig zu maden. 
Dies it daher nah E. R. allein die ſpecifiſche, meil allgemein ein⸗ 
tretende Wirkung der Notorietät. 

Sm überrafhender Weile aber ftimmen hiermit die alten 
deutihen Nechte überein, welche die Notorietät früher kannten, als 
das C. N.,2* und ihr, ohne zwiſchen Civil» und Straffaden zu 
unterjeiden, überall die eine Wirkung*t* beilegten, daß fie jeden 
onderen Beweis ausfchließe. Nur war die Damit nad) canoniſchem 
und heutigen Recht gleichbedeuteude Unleugbarkeit der notoriſchen 
Thatſachen im deutichen Proceß doch von beichränkterer Bedeutung. 
Denn da nach deſſen eigenthümlichem Beweisſyſtem der Negel 
nad nicht der Kläger den Beweis der Klage, fondern der Ver⸗ 
klagte den Beweis der Kihtihuld, und zwar durch jeinen Eid zu 
führen hatte, jo mußte der Verflagte, wenn er der Klage gegenüber 
nicht befennen, jondern leugnen wollte, ſich der Klage mit feinem 
Eide entziehen, d. h. jein Leugnen eidlich beſtärken. Und follten 
daher die notoriihen Thatſachen, auf welche die Klage ſich etwa 
gründete, den Beweis ausichliegen, fo lag darin zugleih, daß jie 
von Berklagten nicht eidlich geleugnet werden Eonnten.®® Syn 
dieſem qualificirten Sinne tft es mithin zu nehmen, wenn im 
14. und 15. Jahrhundert das, was „kuntlich“ it, häufig daneben 
„umlogenbar” genannt wird.25* Die bervorgehobene Weberein- 


2) C. 7,10 X.de cobab. cler. (8, 2). gl. auch c. 24 X. de appell. 


’ . - 

23a) Cf.c.3 X. de eo, qui cogn. (4, 18), — c. 23 X. de elect. (1, 6), — 
e.10 X. de fil. presbyt. (1, 17}. 

24) Bgl. die ben Bortörehten entlehnten Stellen ber Note 27a mit c. 16, 
17 C. 2 qu. 1, die von den Päpften Nicolaus I. (c. a. 868) und Sephen V. 
(c. 8. 885) herrühren. Daß dieſe Stellen auf Galat. 5, 19 und des Ambroſius 
Erflärung von 1. Cor. 5 Bezug nehmen, kann nicht in Betracht kommen. 

248) Ueber die Vollſtreckbarkeit der Tuntliden Schult vgl. Rote 27 a a. E. 

25) Bgl. die Citate der Note 27. 

Ba) Bol. Meibom: Das deutſche Pfandrecht S.211fg., welcher übrigens 
mit Recht barauf aufmerffam macht, daß zwar das, was funtlich, aud) unlogen- 
bar, nicht aber alles Unlogenbare auch kuntlich ift, weil der Eid nicht bloß 

die Kuntlichkeit, ſondern in denjenigen Fällen, im welchen fich der Kläger 
des Zeugenbeweiſes bedienen darf, ebenſowohl durch dieſen ausgeichloffen wird. 
al. aus Hänel: Das Beweisſyſtem des Sachjenipiegels ©. 178 fg. | 
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fimmung des deutihen und des canoniſchen Rechts aber kann nicht 
wohl zufällig fein, das eine wird auf das andere beſtimmend ein- 
gewirtt Haben, und daß dies das deutſche Recht gemefen tft, wird, 
wie fchon aus den allgemeinen Berhältniffen?® und der Zeitfolge, 
fo inSbejondere daraus gejchloffen werden dürfen, daß jener mit 
der Notorietät in fo naher Beziehung ftehende Eid, allerdings in 
modtficirter Anwendung, nachweislich (als Neinigungseid, purgatio 
canonica) aud) aus dem deutichen in das canonifche Recht überge⸗ 
gangen ift.?** 

Welche Thatfahen find nun aber notorifch und fo beſchaffen, 
daß fie nicht geleugnet werden können? Auf diefe Frage geben die 
beiden Rechte verfihiedene Antworten. Nach der Auffaflung des 
deutſchen Rechts hat das Gericht, dem der Beweis nur die mangelnde 
eigene Kenntniß der relevanten Thatſachen erfegen foll,?7 als des 
Beweiſes nicht bedürftig und daher immer auch als (eidlich) uns 
leugbar ‘alles dasjenige anzufehen, wovon es als Gericht bereits 
Kunde hat. Alſo 1. die von ihm ſinnlich wahrgenommenen gericht» 
lichen Borgänge und von ihm vollzogenen gerichtlichen Handlungen, 
wenn e3 darüber auf Verlangen einer Partei eidliches Zeugniß 
ablegt (Gerichtszeugniß), 2. die ihm im Laufe des Verfahrens von 
einer Partei zu finnliher Wahrnehmung gebrachten thatfächlichen 
Zuftände (leiblihe Beweiſung oder Beweis ſchlechthin), 3. die 
handhafte That, die e8 durch Vermittelung eines dem auf der That 
ergriffenen und mit „Gerüchte vorgeführten Verbrecher anhaften» 
ven Zeichen? (3. B. des dem Mörder an der Hand Flebenden 
Blutes) und unter ergänzendem Hinzutritt eine vom Anfläger 
und den Schreimannen zu leiftenden Schwures wahrnimmt.? — 


26) Bol. $. 2 zu Note 4. 

268) Dies hat Hildenbrand: Die purgatio canonica und vulgaris 
&. — nachgewieſen. 

7) Bol. Hanel a. a. O. S.8 

Ueber das ſaͤchſiſche Seht reichen viele Fälle am eingehenbiten be- 
hanbelt, vgl. Home yer im Regifter zum Sächſ. Lor. s. v. Beweis, Handhafte 
apa, Beunni (Gerichtögeugn .0.50 fo Sie: Der Richtfteig Landrechis S. 175— 

9, 6. 443 9, unb im Uebrigen ad 1. leg. Rachis 
* ,„Burch. ON Pa tat. c. 8. 1024 c. 17,122, Schwäb. br. (ed. 
Geng gler) c. 1 (ugl, mit c. 12 $. 2, c. 162, 235 8. 2), Kahſerr. I. 14, — 
ad 2 er Rib Schwäb. 2br. (ed. Gengler) c. 25 $.5 a 
ad s. 1 Bib. XLI. 2, "Pacins pro tenore pacis Child. et Ehloth. 
©. 2 (und über das bier "und öfter vortommende „ligare“‘ Siegel: Gef. bes 
beutidhen ©. ®. I. ©. 78-80, Sohm: Der Pr. der lex Salica $. 17), Conr. 
Ticin. a. 850, leg. ab Imp. prom. c. 3, Shmwäb. Ldr. c. 82, 247, 267, — 
und über ba3 Ganze auch Sachße: Das Beweisverfahren $. 18, 19. Die 
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Das 6. R dagegen überläßt dem richterlichen Ermeſſen, im einzel» 
nen Falle zu entfcheiden, ob eine Thatjache fo offenbar ſei, daß fie 
nicht ohne Ehicane geleugnet werden könne, bezeichnet demnach 
als notorifh „„quod tergiversatione aliqua non possit celari,“*s 
und nimmt damit gleichbedeutend das „pluribus.notum“, „publi- 
eum“, oder „publicum ex evidentia“, die „evidentia rei“. Zivar 
haben e8 die Päpfte nicht an legislatorifhen Verſuchen fehlen 
Injien, die Fälle der Notorietät zu fpecialifiven, und dadurch aus 
der fubjectiven Willkühr heraus zu juriftiich beftimmten Begriffen 
zu gelangen, d. i. in der Sprache der Eanoniften dem notorium 
facti ein notorium juris zu fubftituiren. So murde ſchon von 
Nicolaus L und dann von Alerander III. für die Ausſchließung 
de3 Reinigungseides ein „legitimre manifestum“, d. h. ord⸗ 
mmgsmäßiger Beweis oder gerihtlihes Belenniniß ge 
fordert, * und von Lucius III. den Laien die Abſtinenz von der 
Meſſe eines in offenkundigem Concubinat lebenden Geiftlihen nur 
nah erfolgten Belenntniß oder Urtheil gejtattet.° Allein 
Sunocenz III, das Unzulänglide und Beengende diefer Beſtim⸗ 
mungen erfennend, jehte wieder den dur Bekenntniß und Urtheil 
feftgeftellten Thatſachen ganz allgemein die unleugbaren zur Seite,’ 
und hierbei iſt es von da an geblieben. Daß die italienijche 
Doctrin neben dein notorium juris und facti mit Rüdficht darauf, 
dab in gewiſſem Sinn auch die Präſunitionen vom Beweiſe befreien, 
nod) ein notorium praesumtionis anrtahm,3? und zur Aufflärung 


eonst. contra incendiarios a. 1187 geht vom canonifchen Begriff ber 
Rotorietät aus. — Uebrigens ift die Notorietät einer Schuld noch etwas 
Anderes als die Notorietät einer Thatſache; bieje erfordert immer noch ein 
ergiden Urtheil, während jene die parate Grecution begründet. „Kuntlich“ 
iR eine Schulb aber auch nur dann, mwenn fie burch richterliches Urtbeil oder 
durch ein vor Gericht abgelegtes Schuldbekenntniß ober Gelöbniß begründet ift. 
Das Recht der Privatpfändung ift jedoch an die Kuntlichkeit der Schuld nicht 
ehe Bol. Meibom a. a. O. &. 42—55, 190—197, Sohm a. a. D.$-.5 
a. E. 59. 8 


28) So can. 17 eit. (nach ber angefü rien Stelle bed Ambroſius) und 
Gratian. ad h.1., ce. 8, 10 X. de cohab. cler. (3, 2), c. 15 X. de purg. can. 
5,354),c.24 X. deV.$.(5, 40). 
» 3) C. 2 C. 15 qu. 5, ec. 11 X. de simon. (5, 3). Bgl. auch conc. 
Duziacense bei Labbeus 1. c. XI. col. 268. 
30) C. 7 X. de cohab. cler. (8, 2). 
sı) C. 61 X. de appell. (2, 28), c. 10 X. de cohab. cler. (3, 2), c.24 X. 
de V. S. (5, 40). 
32) Tancredus: Ordo jud. II. 78. ı ertwähn nur das notorium 
juris unb facti; bad notorium praesumtionis fommt baneben vor bei Joa. 
eutonicus s. v. manifesta] ad c. 15 C.2 qu. 1, Bernardus Parm. 
s. v. notorium] ad c. 7 X. de cohab. cler., Innocent. ad c. 8 X. de 
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des notorium facti drei Arten von Thatſachen, das factum actu 
permanens, actu interpolatum und actu transiens unterſchied, * 
wor von feinem dauernden Belang. Dieje ſcholaſtiſchen Subtili⸗ 
täten geriethen in Deutichland gar bald in Vergeſſenheit, und 
wirklich ift die Anwendbarkeit der Notorietät auf civilrechtliche Vers 
hältniffe das Einzige, was durch die Staliener* zu allgemeiner 
und bleibender Geltung gebracht worden ift.3 | 
Inzwiſchen haben fich die neueren Juriſten nur zum geringe- 
ven Theile bei der canoniſchen Begriffsbeftimmung beruhigt;?s Die 
Mehrzahl hat dem Character des neuern Proceſſes gemäß, welcher 
in Fragen des Rechts dem richterlicden Ermeſſen entichieden abhold 
üt, den von der päpftlichen Geſetzgebung erfolglos gemachten Ver- 
fu emeuert, und die Eigenschaft der Notorietät für gewiſſe 
Eriheinungsformen thatfähliher Zuftände und Creigniffe ein für 
ale Mal in Anſpruch genommen.” Hierbei kann es ſich felbitver- 


cohsb. eler. nr. 14, Henricus Host.: Summa aurea in rubr. de coh. 
der. $. quid sit notorium, Guil. Durantis: Spec. jur. II. 2 de probat. 
$. Sur. 9, UL ı denotor. crim. $.8 nr. 1, Ant. de Butrioadc.7 X. de 
on. dier. 

83) So Joa. Teutonicus l. c., Innocent. ad c. 8 de coh. cler. 
ar. 2, Dur. III. 1 de not. crim. $.8 nr. 8, Jac. Butrigariusadl. 11. 
de appell., Bartolus ad 1.4 D. de relig. or. 4, ad I. 11 C. de appell., 
Baldusad1. 9 C. de his, quibus ut indignis nr. 3 unb viele Andere. Man 
benugte dieſe Eintheilung, um die Wirkungen ber Notorietät genauer zu be⸗ 
grenzen, und unterfchied in ähnlichem Sinne gegen den Sprachgebrauch des C. 
#. ziwifhen notorium unb manifestum („manifestum probationi sub- 
jleitur). C£. Joa. Teutonicus |. c. Henr. Host. in rubr. de coh. 
ser. 5 yid sit notorium, Dur. III. 1 de not. crim. 8. 3 nr. 1, Bart. ad 
LıD. de relig. or. 2, ad 1.11 C. de appell., Baldus ad1.9C.de his, 
quibus ut indignis, nr. 2, Ant. de Butrio ad c. 1 X. qui matr. accus. 
poss. or. 5. 

34) Tancredus: Ordo jud. III. 5 8.6, Innoc. ad c.8 X. de coh. 
der. nr. 10, Bart. ad1.4D. derelig. or. 12, Joa.ab Imolaadl. 15 D. 
de damno inf. nr. 26, Lud. Romanus ad L un. pr. D. si quis jus dic. n. 
obt.nr. 8, Ant. de Butrio ad e. 7 X. de cohab. cler. nr. 397,adce.12X. 
de cens. nr. 10, ad c.23 X.de V. S. nr. 11, Jason adl.5 $.1 D. qui 
satisd. cog. nr. 11, 12. 

85) ®gl. 3.8. Gaill: Obs. UI. 46 or. 21, Myusinger: Obs. VI. 3, 
Zanger: De except. II. 16 nr. 15, Carpzov: Definit. III. 13. d. 15 
ur. 1,2, Lyneker: Consult. LX. 6, Mevius: Decis. VII. 155 nr. 9, 
VIII. 202 or. 1, 2, Str l. c. (Rote 12). — Se entrüftet fpricht fich über 
bie Theorie des ©. R. J. H. Boehmer: J.E.P. UI. 1 $. 5 aus, ohne dab man 
jedoch erfieht, ob er fie aus dem Gebiet des C. Pr. wirklich wieder berbrängen 
wolle (vgl. auch IL. 19 8. 2). 

6) Puchta: Gewohnheitärecht II. S. 163, Bayer: Vorträge $. 226. 

37) Gensler a. a. D. L 21, Linde: Lerdug $. 254, Heffter in ben 

üpen zu Weber's Verbindlichkeit, 3. Aufl. S. 196, Schmid: Handbuch LI. 

. 219 — welche jedoch im Einzelnen twieber ſehr auseinandergehen. Db Lan- 
genbed: Die Beweisführung S. 160 fg. hierher Y ählen ſei, ijt nicht ganz 
Har; die Aufzählung einzelner Fälle ber Notorietät * bei ihm den Sinn 
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Rändlich nicht um eine Abänderung, fondern nur un die Erplication 
de3 vom ©. R. aufgeftellten Begriffes handeln, und es fragt ſich 
daher vor Allem, welcher Geſichtspunct für Die Annahme einer 
Ehicane maaßgebend fei, ob der Antworter ſich einer Chicane durch 
das wahrheitsmwidrige Leugnen einer ihm bekannten, oder durch 
das frioole Leugnen einer dem Gericht als ſolchem befannten 
Thatfache Ichuldig made. Da nad) beiden Gelichtspuncten feine 
andere als die aus allgemeinen Gründen vorauszufegende Kenntniß, 
alſo nicht eine rein zufällige in Betracht fonımen würde, fo ent- 
ſcheidet für die ziveite Alternative der Umftand, daß das Gericht, 
um bei dem Antworter die Kenntniß einer Thatfache unterftellen 
zu Tonnen, felbft bereits von der Eriftenz derſelben überzeugt fein 
müßte. Läßt ſich mithin Doch nur das Leugnen gerichtsfundiger 
Thatſachen von vornherein als chicanos annehmen, fo ift nicht 
abzufehen, warum derartige Thatſachen dann nicht als notorifch 
und unleugbar gelten follten, wenn fie dem Antworter unbelannt 
md. Denn auch wo dies der Fall ift, Liegt in ihrem Leugnen 
immer noch eine Chicane, weil das Leugnen das Verlangen eines 
Beweiſes ausdrüdt, und dieſes Verlangen nicht bloß objectiv, 
fondern auch fubjectiv unberedtigt in Bezug auf Thatſachen ift, 
deren Kenntniß aus allgemeinen Gründen mit Sicherheit beim 
Gericht unterjtellt werden kann. Demnach ift die Notorietät 
nichts Anderes als Gerihtsfundigfeit, und da von eben diefer 
Grundlage auch der altdeutiche Proceß ausgeht, jo wird es leicht 
fein, nach deſſen Vorbild und Anleitung, jedoch unter Berückſich⸗ 
tigung der mit dem Verfahren und der rihterlihen Stellung im 
Laufe der Zeit vorgegangenen Veränderungen, die Kategorien der 
gerichtskundigen Thatſachen zu bejtimmen. Als gerichtsfundig find 
zu betrachten: 

a) thatſächliche Zuſtände, welche der Richter unmittelbar 
mit ſeinen Sinnen (Augenſchein) wahrzunehmen im Stande tjt,” 
(Rote 1 IL 5 und Gollmann.a. aD, (tote) 8125-129 fol Die Noten 
vietät im C. Br. überhaupt Feine Antenbung finden. 

36) mweibeutig ift bie C. C. C. art. 16. 
89) Augenicein fommt, 1 on im R. * vor, in in asrbin- 
bung mit Sa verftänbi igen. uinctil. 
feriis (2, 12), einer, (4,4), 1.8$. "DB: fin. reg. (10, 16 
eod. ($, „ 'ı * x Th. eod. (2, 26), 1.18. 6 D. de ventre insp. (25, 4), 
122 ‚de adm. tut. (5, 37) („operis testificatione‘‘), 1.4 pr. D. e damno 


inf. (39, 2), 1.1 C. de can. frum. (11, 22). — Bom Verfahren bei Aufnahme 
des A ugentiheind wird in $. 44. sub I. 1 die Rebe fein. 
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namentlih auch Willensacte, die fih in fchriftlicher Form ver- 
forpert haben;“ ferner 

b) alle gerihtliden und eben deshalb dem Richter 
aus eigener Wiſſenſchaft befannten Vorgänge, insbeſon⸗ 
dere Die gerichtlichen Verfügungen und die von Dritten por Gericht 
vorgenommenen Handlumgen, fofern fie nur, wie e8 der heutige 
Geihäftsbetrieb fordert, durch protocollariiche Aufzeichnung dem 
Gedächtnig des Gerichts erhalten find, * 

e) diejenigen Thatjahen, von denen dem Richter offi— 
cielle Kunde durch die Staatsbehörden gegeben wird, 
wie die Berhältniffe der Landesorganifation, der Landesverwaltung, 
des Staatsdienerperfonal8 u. f. w.,“ und endlich auch 

d) gewilfe Vorgänge des weltgeihichtlihen und Na- 
turleben3, deren Kenntniß ein Gemeingut aller verftän- 
digen Menſchen tit, und deshalb auch dem Richter nicht erft 
Durch Beweis gegeben zu werden braudt.* 

Dieſe Thatſachen jind es, welche nach den aufgeftellten Ge» 
fihtspunct al3 unleugbar anzuſehen und fomit eines Beweiſes 
nicht bedürftig find. Der Richter hat oder verichafit ſich ihre 
Kenntniß wie die des Rechts von Amts wegen,“ und e8 kann alfo 
auch nicht einmal darüber, daß Etwas notorisch fei, Beweis ge- 
fordert werden. Dagegen iſt es den Parteien nicht erlafien, 


40) Die Anwendung hiervon in S. 24. Cine durch fchriftlicde Teftamente 
und fogar durch öffentliche Urkunden begründete Notorietät nahmen ſchon die 
itafieniichen Juriften an. Cf. Cynusad1.3 C. de ed. D. Hadr. toll., Bart. 
ad eand. leg. nr. 17, Jo. Andreae in add. ad Spec. III. 1 de not. crim. 

8nr. 2,Baldus adl.9 C. de his, quibus utindignis, nar.5. - 

41) Alfo jedenfalls Die Vorgänge ber peinlihen und abminiftrativen Juftiz 
(Bormundfealten, Brodigalitätderflärungen u. |. w.), im rechten Sinne aber 
auch bie ber ſtreitigen, wofern man nur abjiebt von ber Beweiskraft ber in 
anderen Acten vortommenden Geftänbnifje, Zeugenausfagen und bergleichen; 
ob bie ber freiwilligen, hängt von ber Bebeutung ab, melde die Mitivir- 
Yung des Gericht3 hat, wie benn 3.8. bie Hufnafme eines Vertrages an fich 
etwaß Anderes ijt, als die Eintragung eines Pfandrechts in die öffentlichen 
Hypothekenbücher. Uebrigens bat man bie Notorietät ber gerichtlichen Vor⸗ 
gänge tobt ſpeciell Gerichtskundigkeit genannt. 

42) Andere in einem Lande wenn auch noch ſo bekannte Thatſachen kennt 
der Richter nicht als ſolcher, fie müſſen ihm alſo bewieſen werden. 

43) Dieſe Kategorie iſt die unverfänglichſte von allen, und doch die be- 
denklichſte, weil ihre — ſo ſchwer zu beſtimmen ſind. Doch möchte die 
———— gegen jedes igrerhundris eſichert ſein. 

44) 9 die Acten anderer Gerichte fen ihm zu Gebote, jeboch muß er 
nach einer verbreiteten Praxis um die Requijition berfefßen und eben fo um bie 
Appofition feiner eignen Acten von ben Parteien gebeten werben. 

45) Bol. Gensler a. a. D. (Rote 12) I. ©. 261, Gefterding a. a. D. 
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notoriihe Thatſachen in ihren Vorträgen anzuführen, wenn fie 
Anfprühe darauf flügen wollen,“ und bei der Benutzung gericht⸗ 
licher Acten insbeſondere die Stellen zu bezeichnen, auf welche fie 
Bezug nehmen. 


Bon den Beweismitteln.* 


8. 21. 


Unter Beweis wird ſowohl die Parteienthätigkeit, welche den 
Richter von der Wahrheit aufgeitellter Behauptungen zu überzeugen 
firebt, als die durch dieſe Thätigkeit begründete Ueberzeugung des 
Richters verfianden, und demgemäß das, was fir den Nichter 
Grund der Ueberzeugung oder Beweisgrund zu fein vermag, vom 
Standpunct der Parteienthätigfeit Beweismittel genannt. 

Um nım über das Wefen und bie Erfordernifje der Beweis⸗ 
mittel Klarheit zu gewinnen, werden wir davon auszugehen haben, 
daß den Gegenjtand des Beweiſes nur äußere, in die Sinnenmwelt 
bervortretende Thatjachen bilden. Da folde Thatſachen ſich nicht 
ander al3 vermittelt finnliher Wahrnehmung erfennen lafjen, 
die eignen Handlungen des Richters aber, fo wie die ihm zugäng- 
lichen Zuftände und von ihm (amtlich) mwahrgenommenen Creig- 
nifie feines Beweiſes bedürfen, fo folgt, daß die des Beweiſes 
bedũrftigen Thatfahen dem Richter durch die ihm mitzutheilenden 
Wahrnehmungen Anderer bewieſen werben müſſen. Der Begriff 
des Beweismittels ſchließt daher wefentlich zwei Montente in ji), 
eine in Betreff einer ftreitigen Thatfache gemadhte Wahrnehmung, 
und die Mittheilung diefer Wahrnehmung an den Richter. Daneben 
kommt jedoch noch ein weiterer Bunct in Betracht. Soll der Richter 
feine Weberzeugung duch die Ausfagen Anderer bejtimmen laſſen, 
jo muß er fi) auf deren Wahrhaftigkeit verlaffen können, und 
hierbei entfteht die Frage, ob er die Wahrhaftigkeit der Deponenten 
auf Grund einer gefeglichen Negel, oder nah Maaßgabe einer in 
jedem einzelnen Sale anzujtellenden beſonderen Brüfung anzu⸗ 





- Rote 12) 11.5. 351 fg. Gegen bie Ratur der Sache nehmen bad Gegentheil an 
sine: Lehrbuch $. 2n ak 1, Heffter zu Weber's Verbindlichkeit ©. 198, 
Wr yorböug TI 


ze nl fon | — — der ann Juriſten. Vgl. die Nach⸗ 
ai 
—* 15 * * * Rote) 9. 
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nehmen habe! Diefe Frage, welche im Begriffe des Beweismittels 
ihre Löſung nicht findet, ift von den verfchiedenen Rechten verfchie- 
den beantwortet worden. 

1. Das ältere deutſche Recht ftellt fih auf den geſetzlichen 
oder formalen Standpunct, indem es die Glaubwürdigkeit und 
damit die Ehre freier Männer dem dehnbaren Ermeſſen der Richter 
niht glaubt preisgeben zu dürfen. Es unterfcheidet zwei Haupt⸗ 
beweismittel, den Eid der Parteien und das eidliche Zeug- 
niß dritter Berfonen, räumt aber nicht etwa diefem mit Rüd- 
nt auf die Spmtereffelofigfeit der Zeugen vor jenem ben Vorzug 
ein, fondern läßt den Barteteneid ſchlechthin überall da zu, mo 
nad) der Natur des ftreitigen Rechtsverhältniſſes fich die Annahme 
tehtfertigt, daß auf Seiten einer der Parteien eine größere Ge⸗ 
nauigkeit der Wahrnehmung und Wilfenfchaft vorhanden ſei, als 
auf Zeiten zufällig gegenwärtig gewefener dritter Perfonen. Ta 
ihm nun ferner aud die Vertheidigung vor dem Angriff Begün⸗ 
figung zu verdienen fcheint, fo gelangt es zu den Grundſatz, daß 
jedver Behauptung einer aus Vertrag oder Delict abgeleiteten 
Schuld gegenüber der Angegriffene das Necht habe, die Nicht 
Schuld durch feinen Eid zu beweifen. Doc treten diefer Negel 
mannichfache Modificationen und Ausnahmen zur Seite. In 
einigen Fällen, unter denen principiell befonders der der Schuld 
nah todter Hand (d. i. des Erben) bemerkenswerth ijt, meil in 
ihm die Abweichung von der Negel auf der präfumtiven Un- 
belanntſchaft des Erben mit dem Schuldgrund beruht, geht der 
Eid auf den Kläger über; in anderen, und zwar bei allen pein- 
lichen Klagen fol der Berflagte (übrigens in dem eben erwähnten 
Falle der Schuld nach todter Hand, und nicht bier allein, aud) der 
Kläger) feinen Eid durch den Hinzutritt einer nach dem Geivicht 
des Vergehens ſich beftimmenden Zahl von Eideshelfern verftärken, 
welche eidlich zu betheuern haben, daß fie den Schwörenden für 
feines Meineides fähig halten. Die duch Verbrechen rechtlos 
gewordenen Perſonen aber werden zum Eide überhaupt nicht, und 
die wegen Meineids und fallen Zeugniffes Angefchuldigten nicht 
zum eidlichen Leugnen diefer Verbrechen zugelafjen, müſſen fi) 


‚I Dabei ift von Augenfdhein, Notorietät, Bräfumtionen und 
geristlichem Geſtändniß ganz abzufehen, welche von ben Neueren häufig 
ak amitteln beigezählt werden; fie machen den Beweis vielmehr un- 
öthig. 
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vielmehr den Gottesurtheil zu dem Erfolge unterziehen, daß fie bei 
gludlichem Ausgang als gereinigt, bei unglüdlichem als überführt 
gelten. Das Gottesurtheil (Probe des fiedenden Waſſers [neneus], 
des glühenden Eiſens, Waflerprobe, 2008 und befonders der Zwei⸗ 
fompf) vertritt hier den Eid, und diejed Verhältniß kommt ohne 
die gleiche innere Berechtigung auch bei anderen Verbrechen vor, 
in den Quellen des ſächſiſchen Rechts freilih nur noch felten, ſehr 
haufig aber in den Bolfsrechten und Capitularien, bald fo, daß 
das Gottesurtheil allein, bald fo, daß e8 neben dem Eide (nach der 
Wahl des Klägers oder Verklagten), bald fo, daß es nur unter: 
beionderen Umſtänden (3. B. megen mangelnder Eideshelfer) an 
Stelle des Eides Statt findet. — So meit indeß der Gebrauch des 
Eides tft, fo ift doch der des Zeugniſſes nicht minder aus⸗ 
gedehnt. Nicht bloß hat fich deſſelben ausnahmsweiſe der ver- 
Hagte Schuldner zu bedienen, namentlih zum Beweife der Zah⸗ 
lung, ſondern e8 beberricht ſachgemäß auch das ganze Gebiet der 
Sachen⸗, Perſonen⸗ und Standesrechte. Da dieje Rechte an ſich 
eine Beziehung zur Perſon deifen, gegen melden fie aus irgend 
einem Anlaß proceljualiih geltend zu machen find, nicht haben, 
mithin von deſſen Wien und Willen unabhängig find, fo muß es 
unzuläffig ericheinen, die aus ihnen abgeleiteteu Klagen und An⸗ 
griffe in gleicher Weile auf den Eid des Angegriffenen zu ftellen, 
wie Die Klagen aus Vertrag und Delict. Eben jo wenig aber 
kann der Eid des Angreifers, welcher nicht auf Abwendung eines 
Nachtheils, fondern auf Gewinnung eines Vortheils gerichtet fein 
mwirrde, al3 das geeignete Beweismittel gelten, mweil er der Auf- 
fajlung des deutſchen Rechts zuwider eine Begünjtigung des An⸗ 
griffs enthielte. Vielmehr it das einzig Angemejjene, daß dem 
Angreifer geitattet wird, den Beweis feines Rechts duch Zeugen 
zu führen, wobei e8 feinen. Unterjchied macht, ob der Angreifer 
Kläger oder Verflagter ift, fo daß wenn der Verklagte einrede- 
weile ein befferes Necht behauptet, das Beweisrecht ihn zufällt. 
Nach Verſchiedenheit der Rechtsverhältniſſe iſt eine verfchiedene 
Zahl, mitunter auch eine beſondere Qualität (z. B. Verwandtſchaft, 
Nachbarſchaft) der Zeugen erforderlich; allgemein aber iſt die 
Regel, daß die Zeugen vollkommen an ihrem Rechte ſein müſſen, 
und nur Geſehenes und Gehörtes oder ſonſt zu ihrer Wiſſenſchaft 
Gelangtes bekunden können. Widerſprechen ſich die Zeugen, ſo 
haben ſie nach den älteren Quellen eine Ausgleichung durch Gottes⸗ 


10 Erſtes Bud. Bon den Parteien u. d. Parteihandlungen. 


uriheil herbeizuführen, während Sachſen⸗ und Schwabenfpiegel in 
ben Falle, wo einander gleihe Anfprüde an einem Gute ent- 
gegentreten, die größere Zahl der_ Zeugen als enticheidend an- 
feben, bei gleiher Zahl aber das Grundſtück teilen laſſen, und 


wenn die Nachbarn überhaupt Nichts millen, die Parteien (tie 


die in Grenzitreitigfeiten bei mangelndem Beweiſe auch ſchon 
früher vorkomnit) auf das Gottesurtheil verweilen. — Nur bei 
läufig jei noch der Urkunden gedacht, die vorzugsmweife in der 
Form von Gerichtszeugniſſen, fo wie von obrigfeitlihen, nament- 
lich kaiſerlichen Verfügungen und Berleihungen in Betracht kom⸗ 
men, und in beiden Anwendungen Notorietät begründen, womit 
he ſachlich aus der Reihe der Beweismittel ausſcheiden. 

Diefes Syſtem der Beweismittel? nun findet fih in zufammen- 
hängender und confequenter Darftellung, obſchon bereit mancher 
älteren Elemente entkleidet, nur in den ſächſiſchen Rechtsquellen, 
welhe die fragmentarifhen Nachrichten der übrigen Stammes⸗ 
tete erſt ing rechte Licht ftellen, und mit diefen verglichen eine 
Entwidelung erfenmen laſſen, die auf das Abftoßen gerade der 
characteriſtiſchſten Eigenthümlichkeiten des deutſchen Beweisſyſtems 
hinausgeht. So hatten die Rechte der Baiern und Alamannen 
zur Verhütung von Meineiden den Richter angewieſen, beim Vor⸗ 
handenſein von Zeugen den Reinigungseid nicht zuzulaſſen, und 
die Capitularien dem Kläger geradezu den Zeugenbeweis für ſeine 
Behauptungen geſtattet. Dieſe dem Sachſenſpiegel noch fremde 
Beſtimmung kehrt im Schwabenſpiegel wieder, und ſetzt ſich nach 
nicht ſehr langer Zeit unter Vermittelung des Magdeburgiſchen 
Rechts und der Gloſſe zum Sachſenſpiegel auch auf ſächſiſchen 
Boden fort. Aehnlich verhält es ſich mit der Eideshülfe und dem 
Gottesurtheil; beide ſind bereits im Sachſenſpiegel bedeutend ein⸗ 
geſchränkt, und kommen ſpäter gänzlich in Wegfall. Trotz dieſer 
Aenderungen und Abſchwächungen aber iſt das ältere deutſche 
Recht darin ſich treu geblieben, daß es die richterliche Ueber⸗ 
zeugung nicht als ein Product freier Prüfung anſieht, ſondern an 
gewiſſe geſetzlich feſtgeſtellte, nicht immer ſachgemäße und aus» 
reichende reichende Vorausſetzungen bindet (formelle Wahrheit). 

2) N Rogge e: Heber pad Gerichtömefen ber Germanen, Halle 1820, S. 16 
und Gap. Fr brecht: Doctrinae de probationibus sec. IR er- 
manicum Medi Jen —S Regiomont. P. I. 1825, P. II. 1827 


Band i in ber Zeitſchr. für beutf e3 Redit X. ©. 205—324. "Zolle: Ueber 
das Beweisverfahren nach dem Rechte des Sachienfpiegel3, Mannh. 1840. 
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2. Umgefert war der Nichter nah römiſchem Recht ganz 
auf die Natur der Sache und fein eigenes Ermeſſen veriiefen; die 
Bahrheit, welche geſucht wurde, war eine wirkliche, feine bloß 
formelle, und deshalb die Aufftellung. bindender Beweisregeln 
mit nur unnöthig, fondern nicht einmal möglih? (materielle 
Bahrheit). Nur in gemillen allgemeinen Gejihtspuncten fand 
das Natürliche und Bernünftige einen Ausdrud. Es erfhien 
jelbfiverftändlih, daß der Richter feine Ueberzeugung nur durch 
die Ausfagen glaubwürdiger Perſonen beſtimmen laffen dürfe, und 
dab er die Glaubwürdigkeit der Deponenten verjchieden zu be- 
urtheilen habe, jenachdem die zu beweifenden Thatfachen für die- 
jelben bezügli des anhängigen Proceſſes nachtheilig oder 
gleihgültig oder vortheilhaft ſeien. Dean unterfchteb danach 
drei Arten der Mittheilung, das außergerichtlihe Belenntniß 
Das gerichtliche fand in anderer Art Berückſichtigung), Zeugen» 
ausfagen und den Eid. Das außergeriätliche Geftändniß nahır, 
weil mit felbjtfüchtigen Motiven nicht wohl vereinbar, meiſt an ſich 
Ihon einen gewiſſen Glauben in Anſpruch, bedurfte aber jedenfalls, 
damit es vollſtändig überzeugend fet, einer Garantie gegen mög- 
Ihe Uebereilungen, und diefe wurde im animus confitendi gefun- 
den. Für die Glaubmürdigkeit der Zeugen gewährte der Mangel 
eigenen Intereſſes nur eine negative Bürgſchaft; um der Genauig⸗ 
feit ihrer Wahrnehmung und der Gewiſſenhaftigkeit ihrer Ausfagen 
poſitiv jicher zu fein, verlangte man ihre Beeidigung und gericht- 
liche Vernehmung, fo wie die Uebereinftimmung mehrerer Zeugen- 


Unger: Der gerichtliche Zweikampf bei en germ. Völkern, Gött. 1845. Del- 
brüd in der Zeitichr. für ehe R — t XIV. S. 207—241. Platner: 
diſtoriſche Entwidelung bed Pr. R ©. 328—412. Stobbe: Zur Geſchichte 
des Na Berg 56—11l. — Das Beweisverfahren nach 
erückfichtigung verwandter Rechte des M. A., Erl. 1855. 
Kalle Deutiche A A 2. Iufl. U. 8. 656—674. Siegel: Ge⸗ 
Ws des beutjchen G ir Hänel: Das Beroeifhftem 
—8 enſpiegels, Seibs 1858 92 meper: Der Richtſteig Landrechts, im 
„453-505. Bar: Das Beweisurtheil des germanifchen Proceſſes. 
er — Diefe Schriftfteller gegen, in der Auffaffung des altdeutichen 
veweisrechts zum Theil weit auseinander; die im Text gegebene kurze Skizze 
jedoch welche unter Mitberücdjtchtigung einiger älteren Elemente (über bieje 
vgl — a. a. D.) den ſãchſiſchen Proceß zu Grunde legt, und ji vorzugs⸗ 
—* an et iin oe er anjchließt, möchte gegen wejentliche Einwen⸗ 
ichert fein. 

mern: Geſch. des röm. Br. R. III. $. 182—135, Puchta: 
5 Initit, IT — — —— —* —* 66. peſendere 
r e tes 5 au 798.1 

D. ieh ls, 1), Cicero: de republ. I. 38, Gell. N. A rs 
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ausſagen. Der Eid einer der beiden Parteien aber konnte vom 
Richter nicht ohne befondere Rechtfertigungsgründe als überzeugend 
angenommen werden. Denn das Dioment, welches er der ein- 
fahen Behauptung hinzufügt, beftehend in der durch ihn bewirften 
Chärfung des Gewiſſens, ſchien für ſich allein den Widerfprud) der 
anderen Partei um fo weniger überwinden zu fünnen, als die Be⸗ 
hauptung vortheilhafter Thatſachen darin gegen die Zeugenaus- 
fogen zurüdjteht, daß fie die Nüdjiht auf den eigenen Vortheil 
nicht ſchlechthin ausſchließt. Hierzu kamen die Urkunden als bie 
ſchriftliche Form von Befenntniffen, Zeugenausiagen und Difpofi- 
tionen, * fo wie die Indicien (indicia, argumenta), d. h. feftitehende 
Thatjahen, welche mit größerer oder geringerer Wahrfcheinlichkeit 
auf die zu bemeilenden Thatſachen fchließen laſſen,“ von den 
Reueren praesumtiones facti s. hominis genannt. Und bedentt 
man, daß unter dieſen Gefichtpunct auch die vorgenannten Bes 
weismittel fielen, wenn ihre Glaubivürdigfeit durch irgend einen 
angel gemindert war, jo bejtätigt jich, daß der römische Richter in 
der Art, feine Ueberzeugung zu bilden, die freiefte Hand hatte. 
Freilich war er in einigen wenigen Puncten an gejchliche Negeln 
gemiefen; Dieje gehören aber der fpäteren Zeit an, und vermitteln 
gewiſſernaßen den Hebergang zu dem Beweisſyſtem des canonifchen 
und des neueren Rechts. 

3. Die Auffafjung des N. N. nun, melde nad) Beleitigung 
der unter Mitwirkung der Parteien gewählten Privatrichter der 
Sicherheit des Rechts nicht eben günftig war, wurde als der aus 
einer reinen Diſciplinargewalt hervorgegangenen geiftlichen Ge- 
richtsbarkeit befonders entſprechend im Ganzen auch vom canoni> 
den Recht beibehalten,® und ging nicht minder in die neuere 
Praxis der weltlihen Gerichte über. Hatte aber bereits Die 


Ipätere fatjerliche Geſetzgebung und insbefondere die juftinianeifche 


Codification als folde den Anfang damit gemacht, die von den 


. HD Im R. R. werben die vorbenannten Beweismittel unter dem Ausdruck 
„instrumenta“ zujammengefaßt. Cf.1.1ı D.de fide instr. (22, 4) [,‚In- 
strumentorum nomine eg omnia accipienda sunt, quibus causa instrui 

test, etideo tam testimonia, quam personae Instrumentorum loco 

bentur“], 1. 99 8. 2 D. de V. S. (50, 16). Vorzugsweiſe werben jedoch 
Netunben jo enannt. Cf. Brissonius s. v. instrumentum. 
‚5 CE. duinetil. Inst. orat. V. 8—10 (probatio artificialis), und dazu 
Brissonius s. v. indicium und s. v. argumentum. 
6) Rüdfichtlich bed Zeugenbeweiſes gebt dies recht Mar aus c. 3 C. 4 
qu. 2,3 hervor, wo die Beitimmungen des R. R. genau zufammengeftellt find. 


— — — 


ud 


L 
„I "en 


— — WR p 7 07 


Kam« — 


N 


Bon ben Beweiömitteln. $.21. _ 193 


tömichen Juriften in freier Entwidelung des richterlichen Offictum 
gegebenen Anmweifungen in ein Syftem formeller Beweisregeln 
umzubilden, fo wurde vollends vom C. NR. und der Doctrin auf 
dieiem Wege fortgejhritten. Sowohl der Einfluß, welcher von 
den germanischen Beweisgrundjägen ausging, als die bis in Die 
neuefte Zeit berrichende fcholaftiihe Richtung der Yurisprudenz 
führten darauf, das richterlide Ermeſſen möglichit zu beichränfen, 
und durch allgemeine Regeln feftzujtellen, was nöthig und was 
ausreihend fei, um den Richter von der Wahrheit ftreitiger That» 
ſachen zu überzeugen. In diefem Sinne wurden vor Allem die 
Bedingungen, unter denen Geftändniß, Zeugenausfagen, Urkunden 
und Eide für den Richter als Beiweisgründe und für die Thätig- 
feit der Rarteien als Beweismittel zu gelten hätten, im Einzelnen 
noch genauer firirt, als es im R. N. geichehen war, und dadurd) 
der Richter der jelbftthätigen Auffindung diefer Bedingungen int 
ernereten Fall und im Anſchluß an die gegebenen Verhältniſſe 
überhoben. Ferner detaillirte man die Umftände, welche geeignet 
erihienen, Die Kraft der einzelnen Beweismittel abzuſchwächen, und 
fuhte endlich annäherungsweiſe auch die Kraft der abgeſchwächten 
Beweismittel zu bemeijen, um einen Maaßſtab für ihre Ergänzung 
und für die Regulivung der Eide zu geivinnen. Bei diefen Ver⸗ 
fahren war allerding3 unvermeidlid, daß mande individuelle 
Momente für die Ermittelung der Wahrheit verloren gingen; 
jedvoh hatte es andererjeitS den Vortheil, daß es die gerade in 
Betracht folder Momente nahe Tiegende Gefahr der Täuſchung 
beieitigte, und das Nefultat des Beweiſes unabhängiger von 
undefinirbaren fubjectiven Eindrüden machte. Weit entfernt aber 
war man, den Indicien Etwas von der ihnen im R.R. eingeräum- 
ten Bedeutung zu entziehen,? oder der Bemweisführung ein anderes 


7) Daß auch das C. R. den Indicien einen weiten Spielraum lieg, geht 
aus der Bedeutung herbor, melde es nach den Borgang des N. R. — cf. 1.3 
% 2 D. de test. (22, 5) [„consentiens fama‘‘]) — den Gerüdjten, fama, 
rumores, beilegte. Cf.c. 13 X. de prob. (2, 19), c. 27 X. de test. (2, 20), 
e. 10, 11, 12 (nach der aus Böhmer's Ausgabe erfichtlichen urfprünglichen 
geffung) X. de praesumt. (2, 23), c.5 X. de eo, qui cogn. (4,13), c.2 X. 
econs. et aff. (4, 14), c. 27 X. de spons. (4, 1). Wenn aber nad) ben Bei- 
ben en Stellen die immerhin trügerijche „fama loci‘‘ zun Beweis der Ver- 
wandtichaft ausreichend fein joll, jo bat dies feinen Grund in der dort 
drohenden Gefahr des Inceſts, wie aus gleichem Grunde das c. 12 X. de praes. 
(2, 23) (im feiner jetzigen Geftalt) bie sententia divortii „ex violenta et certa 
suspicione fornicationis“ eintreten läßt, ivenn Zeugen gefeben haben, „con- 
sanguineum viri eiusdem solum cum sola, nudum cum nuda in 
Setzell, Civiipreceß, 3. Aufl. 13 


ms 
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Ziel, als die wirkliche Ueberzeugung des Richters zu ſtecken. Die 
Fortentwickelung beitand lediglich darin, daß der Richter an fefte, 
der Natur der Sache und der Erfahrung entlehnte Regeln gewieſen, 
und daß dem fubjectiven Dafürhalten, welches fich bald mit bloßen 
Röglifeiten begnügt, bald bloßer Möglichkeiten wegen zu feiner 
Sicherheit gelangt, ein auf der Anwendung jener Regeln beruhendes 
objective3 Urtbeil fubftituirt wurde. Dieſes Beweisſyſtem, welches 
das heut zu Tage geltende ift, ſteht alfo zwifchen dent römischen 
und germanischen getwiffermaßen in der Mitte, und kann deshalb 
ein gemifchtes Syſtem genannt werden.® 

Das zur Crniittelung der Wahrheit erforderliche factifche 
Material nun hat der Richter von den Parteien nach denfelben 
Regeln entgegenzunehmen, welche bei Erörterung der factiichen 
Grundlagen des Etreitverhältnifjes in Anwendung fonımen. Negel- 
mäßig aber wird jich die Crijtenz der die richterliche Ueberzeugung 
poſitiv bejtinmenden Momente aus den benutzten Bemweismtitteln 
von felbft ergeben, und nur jo weit dies nicht der Fall iſt, jind jie 
vom Probanten befonders nachzumeilen (3. B. die Aechtheit bei 
Privaturfunden). Dagegen bat der Probat die Aufgabe, den 
Mangel einer der Vorausſetzungen darzuthun, welde die beweiſende 
Kraft der jenfeitigen Beweismittel (als conditio sine qua non) 
bedingen, d. h. Thatſachen anzuführen und wo nöthig feinerfeits 
zu beweifen, die einen ſolchen Mangel involviren. Derartige That- 
fahen werden Beweiseinreden genannt; fie haben je nad) der 
Verſchiedenheit der Mängel, die durch ſie aufgededt werden, bald 
einen größeren, bald einen geringeren Grfolg. Stellen jie eine 
aus dem Begriff des producirten Beweismittels fih ergebende 
Vorausſetzung als nicht vorhanden dar, jo entkräften fie dieſelbe; 
find fie gegen die durch das pojitive Recht normirten oder eingeführ- 
ten formalen Garantien der Glaubtwürdigfeit gerichtet, fo drüden fie 
die Beweisfraft nur herab, heben fie aber nicht ganz auf. Natürlich 
treten dieſe Erfolge auch dann ein, wenn der Probant den Stoff zu der 
einen oder anderen Bertheidigung durch das von ihın benutzte Beweis⸗ 


eodem lecto jacentem, ea ut credebant intentione, ut eam cognosceret 
esrnaliter“‘. Bgl. dazu c. 10 in f. X. de prob. (2, 19), c. 22 X. de test. 


(2, 20). 

8) Bal. über das Vorftehende Bethmann-Hollmweg: Berfude S. 254 fg. 
Das in $. 20 Note * citirte Buch von Endemann: Die Beweislehre des ©. Br. 
üt der Aufgabe gewidmet, die Mängel des heutigen Beweisſyſtems nachzutveifen, 
und die Zurüdführung befielden auf dad im R. R. herrichende „PBrincip ber 
Bemeidführung” vorzubereiten. 
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mittel ſelbſt darbietet, ohne daß der Probat, wenigftens der Regel 
nach, erſt noch zu erklären braucht, daß er ſich derfelben bedienen 
wolle. Die durch unvollitändige Beweismittel oder durch Indicien 
erbtachte Wahricheinlichfeit (probatio minus plena) aber fann 
duch unterjtügende Beweisgründe (adminicula) zu vollem Beweile 
ergänzt werden. 

Nur da, wo die irrthümliche Annahme der Wahrheit mit 
einem definitiven oder ſachlichen Nachtheil für den Gegner nicht 
verbimden fein würde, ſoll fich der Richter mit bloßem Wahrjchein- 
lichkeitsbeweiſe (hier Befcheinigung genannt) begnügen, und 
nicht fo jehr, daß die in Frage ftehende Thatſache wahr, als daß 
fe nicht mit dem Bewußtjein der Unmwahrheit (aus Chicane) be- 
hauptet worden fei, für maaßgebend erachten (summatim cogno- 
scere).” Dagegen iſt mehr als voller Beweis nicht möglich, 19 
und wenn es dennoch Fälle gibt, in denen an fih vollkommen 
überzeugende Beweismittel nicht als ausreichend gelten, fo hat dies 
einen Grund in der unter Umjtänden vorgefchriebenen Beichleu- 
mung des Beweisverfahrens, die ſowohl bei volljtändigen Beweiſe, 
als bei bloßer Beicheinigung vorkommen kann. Hierbei jind 
folgende Szälle zu unterfcheiden. Werden außerhalb des tegel- 
mäßigen Ganges des Verfahrens felbitändige Anträge geftellt, fo 
mühen die zu ihrer Begründung dienenden Thatſachen liquide, 
d. b. durch beigefügte Urfunden, oder auch wo die bloße Befcheini- 
gung ausreicht, durch einen in continenti abzuleiftenden Eid be- 
glaubigt fein!" Einreden dagegen, welche außer der gewöhnlichen 





9) Hiervon unten in S. 29. 

10) Bomit jedoch vereinbar ift, daß der Beweis dem Gegenbeweiſe gegen- 
über nicht bloß dieſen widerlegen, fondern noch einen Ueberſchuß gewähren 
muß, wenn er den Richter überzeugen jell. Vorzugsweiſe in Fällen diefer Urt 
ſheint auch das R. R. eine manifesta, evidentissima probatio au fordern. 

Brissonius de V. S. s. v. probatio. 
11) Die kommt (natürlich mit Unterſcheidung von Beweis und Be— 
(rinigung) bejonders in den erecutivifchen Proceßarten, Erecutiv-, Mandats⸗, 
tteftproceh bor. Die neuere Praxis aber macht davon ſachgemäß auch im 
ordentlichen Proceß auf außerorbentliche Anträge Univendung, 3. ®. auf In- 
tionen, Brovocationen, Friſterſtreckungsgeſuche, Reftitutionen gegen 
Lerfäumung von Frijten und Terminen, Appellationen (Nachweiſung ber Ap- 
pellationsſumme) u. |. w. Die Form bed Verfahrens ift bier analog ber der 
undedingten Mandate, denn fie läßt dem Gegner eine nachfolgende Remonitra- 
ton (exc. sub- et obreptionis) gegen die einjeitig erwirkte richterliche Ver- 
— & Als Zeuge für diefe Wraris fann Brauer im Arch. für civ. Br. 
V. S. 334 injofern angeführt werden, als er die fofortige Verbindung der 
‚Beigeinigung” mit dem zu befcheinigenden Geſuche für nothwendig und 
weienttich hält; er irrt nur darin, daß er dies als eine Gigenthümlichkeit des 

| 13* 
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Drdnung vorgebradt werden, fei es um die fofortige Einlaſſung 
auf die Klage,!2 oder die Bollitredung der Erecution!® oder die 
Zulaſſung der Appellation abzuwenden, können in diefem Zuſam⸗ 
menhange nur dadurch Anſpruch auf Berüdjichtigung erwerben, daß 
fie innerhalb der ohnehin oder gerade zu dieſem Zweck eröffneten 
Friſt (in continenti) liquid geftellt werden, wozu außer den 
Uckunden auch die Eideszufchiebung dienlih iſt.“ Auf ganz 
finguläree Vorſchrift endlich beruht e8, daß der Beweis der Com⸗ 
penjationseinrede feine erheblihe Verzögerung des Endurtheils 
verurſachen joll,'5 und deshalb wenigſtens dann auf Urkunden be- 
ſchraͤnkt iſt, went die Klagthatſachen eingeftanden werden, oder 
ſchon mit der Klage bewieſen worden find. 


Außergerichtliches Geſtänduiß.“* 
8. 22. 


Das außergerichtliche Geſtändniß bildet, als außerhalb des 
anhängigen Proceſſes abgelegt, den Gegenſatz des gerichtlichen, iſt 
aber von demjelben nicht bloß in Betreff der äußeren Bejichung 
zu dem anhängigen Proces, fondern aud) dadurch unterjchieden, 


Vahrſcheinlichkeitsbeweiſes anfieht, während diefer Doch, wie in 8. 29 zu zeigen 
iR, feiner Natur und Anwendung nad eine folche erbinbuns an * nicht 
To . 
12) Bgl. Albrecht: Die Exceptionen S. 123 und die bon ihm ©. 121 
Mote 6 citirten Schrifjteller. 

13) Bgl. Briegleb: Gefch. bes Executivpr. I. S. 101, 118. 

14) Das im Mittelalter die Ausſchließung der Zeugen noch keineswegs 
allgemein angenonmen, aber doch jchon Rn war, gieiet Briegleb 
a. à. D. ©. 118, 119. Noch Mevius: Decis. VIII. 315, Brunnemann: 
Proe. eiv. 1.53 und Leyser: Medit. VII. 513 m. 10 laffen unter Umftän- 
den einen beileunigten Beugenbeweid zu, allein nah Schaumburg: Prince. 
prax. jurid. jud. 1.4 $. 11 und Delgen: Anleitung zur gerichtl. Br. $. 102 
iiberfpeich! dies ber gemeinen beutjchen Prarid. Dagegen bat die Zulajjung 
der Eibesbelation, wie felbft die Gegner berfelben zugeben, die gemeine Meinung 
für fih, und wenn Einige fie dennoch beitreiten, weil gegen den zugejchobenen 
Eid die Gewiſſensvertretung auläfjig jei, fo überſehen —* daß ber Delat (Klä⸗ 

er) als der betreibende und an der Beſchleunigung intereſſirte Theil zwiſchen 
Der Ausfchwörung des Eided und der Gewiſſensvertretung die Wahl behält. 
Bat. bie bei Danz: Grundfäge $. 187 Note d Eitirten. 

15) L. ult. $ 1 C. de comp. (4, 31). — Nach 1.46 $. 4 D. de jure fisci 
(49, 14) Bat der Schuldner des Fiscus eine Friſt von zwei Monaten. 

16) UM. Glück: Commentar XV. S. 78. ©. jdoh Puchta: Pan- 
decten $. 289, Arndts: Lehrb. der Pandecten $. 264 Note 8 (wo ſich weitere 
Iitterartifche Rachweifungen finden). 

° Beibmann-Hollweg in den Verfuchen (1827) Nr. 4. Gefterding: 
auäbeute bon Nachforschungen I. 3 (1827). Langenbed: Die Beweisführung 
5. 143—149. 
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daß es feine Diſpoſition enthält, wie ſelbſt die confessio in judicio, 
welche, obgleich auf Thatſachen gerichtet, doch für eine indirecte 
Anerkennung der jenſeitigen Sachbitte zu halten iſt ($. 19 unter 1.). 
Zwar kommen auch außergerichtliche Geftändniffe won Rechtsver⸗ 
bältnifien vor. Diefe können aber ſchon deshalb feine Beweis⸗ 
mittel fein, weil Rechtsverhältniffe niemals unmittelbar den Gegen» 
fand des Beweiſes bilden,! vielmehr haben fie der Negel nad) 
gleich den gerichtlichen den Character von Dilpofitionen. So läßt 
fi die Erflärung des Gläubigerd, daß er an feinen Schulbner 
nichts mehr zu fordern habe, al3 pactum de non petendo anjehen.? 
In der Anerkennung eines Schuldverhältniffes wird das Ver⸗ 
Iprechen zu finden fein, das aus demfelben Gefchuldete zu zahlen,? 
allo ein constitutum debiti proprii,* oder wie man heut zu Tage 





1) Ron nannte früber ein ohne Angabe des Schuldgrundes auf bie 
Eriftenz einer Schuld ala folcher gerichteted fchriftliches Belenntniß cautio in- 
discreta, und berief jich für die Beweisuntüchtigfeit beffelben, die Bedeutung 
ber rõmiſchen cautiones als Stipulationdurlunden veriennend, auf 1.25 $. 4 
D. de prob. (22, 3) und 1. 13 C. de n. n. pec. (4, 30) [vgl. auch c. 14 X. de 
fide instr. (2, 22). So noch Weber: Beiträge zur Lehre von Klagen und 
Einen St. 2, I Nr. 13 ©. 8183, Unterholzner im Arch. für civ. Br. 
VI. 6. 2fg. Indem man aber die vermeintliche Vorfchrift jener Stellen 
aus dem oben im Text angegebenen Grunde zu erklären ſuchte, brachte man doch 
den allein entjcheidenden fachlichen Gefichtäpunct zur Geltung. Bol. Beth- 
menn-Hollweg a. a. D. S. 291,306, Savigny: Syſtem VII. S. 41 fg.. 
Bühr: Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund $. 34, 63. Neuerbings 
8 bat Schlefinger: Die Lehre von den Formalcontracten S. 49 rg. dem 
m Brincip Bruns in ber Zeitſchr. für R. G. I. S. 126 fg. beitritt, die Be⸗ 
hauptung aufgeftellt, daß das Bekenntniß einer Schuld au obne Angabe des 
Schuldgrunbes vollen Beweis für die Schuld erbringe. Cr beruft ſich auf l. 47 
: 1 D. de pact. (2, 14) und 1. 20 D. de inst. act. (14, 3), überjicht aber, daß 

ieſe Stellen bie Beweisfrage gar nicht, berühren. Direct gegen bie_be- 
weifenbe Kraft eines ſolchen Belenntnijies ein Ei ſprechen, daß bufjelbe 
sicht wie ein anderes Beweismittel durch Gegenbeweis, fonbern wie das 
debitum promissum durch bie eng es indebitum zu widerlegen 
fein würde. Zuzugeben aber ift, daß das Geftänbniß einer Schuld möglicher 
Beife eine größere Dber geringere Wahrſcheinlichkeit für den zu bemweitenden 
Schuld grund ergibt. 
D nr 35, 40 pr., 1.47 8. 1 D. de pact. (2, 14). Bgl. au 1.2 8. 1 


3) Dafür fpricht die Aeußerung bes Gai. 1IT. 134 „si quis debere se 
aut daturum se scribat‘‘, welcde offenbar beide Formen ald ſhnonym be- 
Perry Mit Recht fagt baber Bähr a. a. O. S. 233: „es verjteht ſich von 
ſelbſt, daß wer feinem Gläubiger gegenüber ſchuldig zu fein bekennt, auch zah⸗ 
Im will.” Bol. auch die Stellen der folgenden Note. Jedoch iſt hiermit nur 
bie Regel ausgefprochen; es laſſen ſich Umſtände denfen, unter denen die An⸗ 

g einer Schuld nicht als Berfprechen ausgelegt werben darf. ©. Bähr 
6.166, 272. Anders nimmt die Sache Bruns a. a. O. J. S. 94 fg. 

4) Schon nad} R. R. wegen ber Formloſigkeit des Conſtituts. Cf. 1. 24 
[„reddere debebo‘], 1. 26 [,„Decem, quae Titius ex arca tua mutua 
&cceperat, — penes me habes‘], 1. 31 [,„debitorem sese esse quasi 
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fagen muß, ein felbftändiges Zahlungsverſprechen, deſſen Klagbar⸗ 
feit nicht wie die des Conftitut3 durch die Eriftenz der ſicherzu⸗ | 
ſtellenden Berpflichtung, fondern Lediglich durch die Abſicht ihrer 
Eiderftellung (als fubjective causa) bedingt ift.5 Merden folche y 
Anerfenmingen in fhriftlihe Form gebracht, fo wird dadurch ihr ' 
Character nicht geändert; die Schrift hat feinen anderen Vortheil | 
dla den, daß fie für die Difpofition, zu der fie hinzutritt, einen | 
bequemen Beweis verſchafft. Und allerdings ift man mit Rückſicht 
auf diefen Vortheil in Deutfchland fo weit gegangen, felbft der 
Anerfennung dinglicher Nechtsverhältniffe conftitutive Kraft bei⸗ | 

) 





zulegen, indem man innerhalb der auf der GerichtSbarkeit, dem 
Lehns⸗ und Leihenerus, und der Vogtei beruhenden Verbände 
über die Subjectiong- und Cigenthumsverhältniffe, fo wie über die 
on den Grundftüden haftenden Laſten uno Gerechtſame urkundliche 
Anerkenntniſſe aller Betheiligten mit der Bejtinnmung aufgenommen 
bat, Hinfichtlich deifen, was fi im Laufe der Zeit durch Vertrag, 
Eriigung und Herkommen gebildet bat, andere Nachweiſungen 
unnöthig zu machen. Diejer Beltimmung gemäß wird von der 
Trarid das in den |. g. Saal-, Land», Grund», Flur⸗, 
Lager⸗, Erb», Erbzins-, Gerichts⸗, Amtsbühern enthaltene 
Anerkenntniß al3 neuer, zu den älteren binzutretender Erwerbs⸗ 
grund behandelt, und die amtlih vorgenommene urkundliche 


h’redem patrui sui confitentem‘‘] D. de pec. const. (13, 5), 1. 20 [„nu- 
merare debebo‘‘]) D. de inst. act. (14,3). Das „reddere debebo“ und 
bie ähnlichen Ausdrücke bilden die geeignete Form für ein Bekenntniß, nicht für 
ein Berfprehen. Daß bie 1. 26 $. 2 D. depos. (16, 3) fein Eonititut an- 
nimmt, möchte jich daraus erllären, daß fie nicht von pecunia credita — vgl. 
Bruns a a O. J. S. a49 —, fondern von pecunia deposita (und zwar bon 
einem depositum regulare) handelt, und das Conftitut auch in feiner fpäteren 
Ausdehnung — Bruns ©. 88 fg. — Feine Verpflichtung zum restituere be- 
gründen konnte. 

5) Bähr a. a. D. 8. 43 haracterifirt diefes Verfprechen als formellen 
ke löſt daſſelbe mithin von feiner causa ab. Hierzu liegt fein Grund 
vor. Iſt die Anerfennung ald® Zahlungsperfpreden auhu aſſen, jo ift fie 
ein materiell inbdivibualifirtes Gefchäft, und beruht, mie die f. g. novatio 
eumulativa, mit der fie zufammenfälft, auf der causa solutionis; fie foll die 
Befriedigung des Gläubiger, obſchon nicht unmittelbar herbeiführen, jo boch 
fihern. Zur Begründung ber Klage aus der Anerkennung ijt daher erfr :der- 
lich, daß deren Beziehung auf eine beftimmte, näher zu bezeichnende Schult dar- 
gelegt wirb (nicht bloß bie Beziehung auf eine beftehende Schuld im Allgemeinen, 
welche fich Schon aus dem Wort „bekennen“ ergeben würde), und einredeweiſe 
karf dann Berklagte nachweilen, daß er irrthbümlich ein indebitum 
anerlannt habe. Andere Srunbfäge gelten übrigens von der Bürgfchaft (inter- 
eessio cumulativa); fie ift ein vom Beftande der Hauptfchulb abhängiges Zah⸗ 
lungöverfprecden. Vgl. Bähr ©. 165. 
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Beglaubigung des geſchehenen Anerkenntniſſes nach den Erforder⸗ 
niſſen der öffentlichen Urkunden beurtheilt.® - 
Sol das außergerichtliche Geftändniß als Beweismittel in 
Betracht kommen, fo muß e3 wie jedes andere Beweismittel eine 
Erklärung über wahrgenommene Thatfaden fein, und nur \ 
im diefem Sinne ift hier von ihm zu handeln. Darnach verfteht 
fh von ſelbſt, daß es Feine Gültigkeit hat, wenn der Befennende 
als Wahnfinniger oder infans, und in beftimmter Richtung wegen 
Zaubheit oder Blmdheit der Wahrnehmung unfähig war, oder 
wenn ihm in Folge des Wahnfinns oder der Unmündigfeit die 
dähigfeit der Erinnerung und bewußten Erklärung abgeht; fo wie 
ferner, wenn er die gerade in Stage ſtehenden Thatfachen aus 
irgend einem Grunde nicht wahrzunehmen vermochte, oder wenn 
feine Erklärung, weil fie nachweislich ſimulirt, im Scherz gegeben, 
etzwungen oder erfählichen ift, nur den Echein, nicht das Weſen 
einer bemußten und gewollten Erklärung hat. Dagegen können 
ſowohl äußere, mit den Sinnen wahrnehmbare, wie innere, im 
eigenen Bemußtjein vorgegangene Thatjachen anerkannt werden, 
und aus practiichen Gründen wird ausnahnsweife auch dem Ge⸗ 
ſtaͤndniß folder Thatfachen Glauben beigemefien, welche ſich ihrer 
Ratur nach nicht anders als auf dem Wege der Schlußfolgerung 
erfennen lajjen.” Nur unterliegt das Geftändniß, eben weil es 
Beweismittel ift, überall dem Gegenbeteife.® 
Das aber, mas diejes Beweismittel von anderen unterjcheidet, 
it feine Richtung auf Thatjachen, welche dem Bekennenden nach⸗ 


\ 
\ 


6) C£. Carpzov: Responsa I. 62, J. H.Boehmer: J. E. P. II. 22 
&. 5, Leyser: Medit. II. 101 m. 1, Pufendorf: Observ.1. 35, Struben: 
Rechtliche Bedenken II. 86, Overbed: Meditationen V. ©. 44 fg., Eichhorn: 
Ginleitung $. 247, Mittermaier: Orunbjäge bes D. Pr. R. S. 183, Bhil- 
lips: Grundſätze $. 253, Er. der 3. 5. zu Marburg bei Seuffert: Archiv 
V. 77, Strippelmann: Der Beweis durch Schrifturfunden I.$.49. ür⸗ 
Iprünglich hatten jedoch biefe Aufzeichnungen, melde fchon feit Karl d. Gr. in 
ben verſchiedenſten Herrfchaftstreifen vorkommen, wohl nur bie Ordnung des 
pauähaltes zum Zwed. Bol. die Nachweifungen bei Guerard: Polypriane 
e Fabbé Irminon I. p. 16—38, Gengler: Grundriß des D. Pr. R. 8. 36, 
Saite: Deutiche Redtägefgicte $. 81 N. 8, 8. 108 N. 5, $. 282 N. 6—8, 
5. 5321 R. 4. 
7) C£.1. 15 D. de prob. (22, 9) 
8) L. 15, 24, 25 8.4 D. eod., 1.19 8.1 D. de accept. (46, 4), 1.5,6 C. 
cert. pet. (4, 2), 1.18 C. de n. n. pec. (4, 30), 1. 6 C. de comp. (4, 81), 
14C. de contr. stip. (8, 38), 1. 6, 13, 23 C. de solut. (8, 43), 1.10 C. de 
(8, 54), c. 14 X. de fide instr. (2, 21). Auch deuten auf die Möglich- 
bes Degenbew:ifea beftimmt genug bin Pauli R. S. V. 7 8. 2, 1.30, 134 
D.de V. O. (45, 1), 1.1 C. de contr. stip. (8, 38). 
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theilig find. Ein Geſtändniß vortheilhafter Thatſachen gibt es 
nicht. Jedoch dürfen die zufammengehörigen Momente einer ein- 
geltandenen Thatjache nicht auseinander geriſſen, und gegen den 
Geftändigen nur fo weit fie ihm nad) Lage der Sache nachtheilig 
find, Benußt werben.!° Sa wenn in einer Urkunde in Verbindung 
mit einer eingejtandenen nachtheiligen Thatfache eine vortheilhafte 
behauptet worden ift, jo kann in Frage fommen, ob nicht in der 
Annahme und Benugung einer folden Urkunde ein ſtillſchweigendes 
Emgetändniß der dem Ausfteller vortheilhaften, dem Empfänger 
aber nachtheiligen Thatſache zu finden fei.!! Auch ift e8 bei That- 
fachen, welche ſich auf Ehefachen und Statusrechte beziehen, häufig 
zweifelhaft, ob fie für den, melcher ihre Wahrheit befundet, vor- 
theilbaft oder nachtheilig find; es ift möglih, daß Jemand eine 
tom höheren fittlihen Etandpunct aus nachtheilig erjcheinende 
Thatſache fälſchlich als wahr anerkennt, um dadurch unfittliche 
Ziede, und fomit in feinem inne einen Portheil, 3. B. die An» 
nullation oder Auflöfung einer Che, zu erreihen. Wo in einem 
Troceß ſolche Bedenken entjtehen, liegt dem Nichter im öffentlichen 
Intereſſe die Pflicht der jorgfältigften Prüfung ob; es handelt fich 
bei Rechtsverhältniſſen der fraglihen Art um Feſtſtellung der von 
den Intentionen der Parteien unabhängigen objectiven Wahrheit, 
und es darf daher Vortheil und Nachtheil nicht nach der mehr 
oder weniger mwillführlichen Geftaltung des ſchwebenden Procefjes 
bemeſſen werden. !? 

Eine Erflärung nun, welche den vorftchenden, aus dein Bes 
geiffe des außergerichtlichen Geftändnifjes abgeleiteten Anforde⸗ 


9) L. 26 $. 2 in f. D. depos. (16, 3), 1.11 $.ı D. interrog. in jure 
(11,1), L5—7 C. de prob. (4, 19). 

10) 3.8. aus dem Geftänbniß eines bedingten Verfprechens das Verſpre⸗ 
den, aus bem Geftändnif eines Kaufvertrags das Beriprechen einer Summe 

u. ſ. w. Bol. Eropp in Heife und Eropp: Juriſt. Abhandl. I. S. 123. 

11) L.26 $. 2 D. depos. (16, 3). Die früher gewöhnliche Behauptung, 
daß derjenige, welcher eine Urkunde probueire, biefelbe ihrem ganzen Inhalte 
nach gegen N gelten taljen müfje, ijt zu weit, und wird durch die dafür an- 
geführten Stellen, 1. 11 D. de aeß- gest. (3, 5), 1. 16 D. de adm. et per. tut. 
(%,7), L89 $. 1 D. de oper. lib. (38, 1), welche von Rechtsgeſchäften, nicht 
von Beweismitteln handeln, keineswegs betviejen. Vgl. Cropp a. a. O. J. 8, 
Gerauſin der Zeitſchr. für C. R. und Pr. XX. 3, 

12) Arg.c. 5 X. de eo, qui cogn. (4, 13). Tiel. 29 D. de prob. (22, 3) 
gehört nicht hierher, und eben fo wenig c. 10 X. de prob. (2, 19); in beiben 
Stellen handelt es fich um die Wirkung, welche eine die Vaterjchaft betreffende 
Erklarung der Mutter auf die Rechtäverhältniffe des Kindes bat. Ueber das 
e10X cit. vgl. 5 21 Note 7. Dagegen fcheinen ſich 1. 13, 14 C. de prob. 
(4, 19) recht eigentlich auf die vorliegende Frage zu beziehen. 
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rungen entfpricht, wird möglicher Meife an fich fchon eine große 
Bahrfeinlichkeit für die eingeftandene Thatfache begründen. Als 
vollttändig beweifend aber ift fie nur dann anzufehen, wenn fie 
von dem Belennenden in der Abſicht gegeben morden ift, dem an 
der eingeftandenen Thatſache Sntereffirten den Beweis derfelben 
gegen fich einzurräumen.!? Diefe Abficht, von den Neueren animus 
confitendi genannt, bildet die formelle Seite des außergericht- 
lichen Geftändnijjes. Sie wird verlangt, weil fie die Vermuthung 
teifliher Ueberlegung und des Bewußtſeins von der juriftifchen 
Bedeutung der eingeitandenen Thatfache begründet, und kann eben 
darum niemals bei foldhen Perfonen als vorhanden angenonmen 
werden, denen zwar nicht die Willensfähigkeit, mohl aber die Fähig- - 
. fit zur Berwaltung ihres Vermögens fehlt, wie den Minderjäh- 
tigen und prodigi, deren Geſtändniſſe fomit feinen vollen Beweis 
erbringen.** Ueberhaupt aber it fie nicht in jeder zufälligen, wenn 
auch noch To ernitlihen Aeußerung, fondern nur in demjenigen 
Geftändniß zu unterftellen, welches, ſei es mündlich oder vermitteljt 
der Uebergabe einer fchriftlichen Erklärung, der dabei interefjirten 
Perion oder deren Vertreter gegenüber abgelegt worden if. Die 
gegen einen Anderen als den Intereſſenten ausgeſprochene Aner⸗ 
kennung einer nachtheiligen Thatſache ift daher wiederum nicht 
vollkommen beteifend,!5 wogegen aber anderntheils aud) die con- 
fessio in judicio, obſchon immer an die interejjirte Gegenpartei 
gerichtet, keineswegs ohne Weiteres in jedem jpäteren Procejje 
benugt werden kann. Da der durch fie ausgedrüdte Verzicht auf 
den Beweis, welcher für einen anderen Proceß feine Geltung hat, 
den animus confitendi zwar nicht ausſchließt, ‘aber eben fo wenig 
notdivendig in ſich fchließt, fo muß der Richter aus der Forni!é 


13) L. 25 3. 4 D. de prob. (22, 3) [,„— nisi ipse specialiter, qui 
eautionem exposuit, causas explanavit, pro quibus eandem conscripsit; 
tunc enim stare eum oportet suae confessioni —“], 1.13 C. den. 
n pec. (4, 30) [,„— Nimis enim indignum esse judicamus, quod sua 
quisque voce dilucide protestatus est, id in eundem casum infirmare, 
testimonioque proprio resistere‘‘], c. 14 X. de fide instr. (2, 22). 2gl. 
Satefinger 0.0.0.6. 137 fg. 

14) Venn Betbmann-Hollmeg S. 308 die Belenntniffe ber minores 
——ſ ag erklärt, die ber prodigi nicht, fo bat er ſchwerlich die 

equenz für ſich. 

15) Bgl. Ertl. des D. A. G. zu Lübed bei Seuffert: Archiv I. 145, Erk. 
der Schöppen —28 daſ. IX. 110, Erf. des O. A. ©. zu Kiel daſ. XI. 189. 

16) Unzureichend iſt jedenfalls das in Folge der Contumacia angenommene 
Geſtändniß; ebenſo wenig aber möchte bie Erklärung ausreichen, „man wolle 
nicht Darüber ſtreiten“, „wolle nicht in Abrede ſtellen.“ 
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und fonftigen Umſtänden die eigentlihe Meinung des Confitenten 
zu beſtimmen fuchen, und nur dann, wenn er ſich überzeugt, daß 
das Geftändni aus dem Bewußtſein von der Wahrheit der frag- 
lichen Thatfache hervorgegangen fei, darf er daſſelbe als bemeis- 
tüchtig anſehen.? Noch vorjichtiger find die in einem früheren 
Proceß aufgeftellten Behauptungen zu Deurtbeilen, durch melche 
regelmäßig ein Vortheil erreicht werden foll, und bei denen fich 
eben deshalb Der animus confitendi nicht vermuthen läßt.!? Un⸗ 
bedenklich aber möchte die Annahme fein, daß ein außergerichtlich 
gegen eine von zwei gleihmäßig, wenngleich felbitändig intereffirten 
Perſonen (3. B. gegen einen von zwei Erben) abgelegtes Bekennt⸗ 
nig au von der anderen benußt werden darf,!? während das 
Erforderniß des animus confitendi es mit ſich bringt, dab das 
Gettändnig nur den Bekennenden,? deſſen Erben und Vollmacht⸗ 
geber bindet, gegen Andere aber völlig unbeweifend ijt.*! 

Tie äußere Form, in welcher der Befennende jene Abſicht 


bekundet, ift für die Gültigkeit des Belenntnifjes ohne Belang; 





IT) Bol. die Erf. des D. A. ©. zu Dredden bei Seuffert: Archiv ILL. 
129, IX. 352. Etwas zu meit gebt das Erf. des D. 4. ©. zu Roftod bei 
Buchla und Budde: Enticheidungen II. 11. In gleicher Weile kann das in 
anem Criminalproceß abgelegte Geſtändniß nicht oßne Weiteres im C. Br. als 
beweiſend gelthen werden. 

I18) C£.1.37 D. fam. erc. (10, 2) („Qui familiae erciscundae judicio 
agıt, non confitetur, adversarium sibi esse coheredem‘], l. 13 C. de 
pub (4,19), 1.12$.1 D. de acqu. v. am. poss. (41, 2) [„Nihil commune 

bet proprietas cum possessione, et ideo non denegatur ei interdictum 
uti possidetis, qui coepit rem vindicare; non enim videtur possessioni 
renunttasse, qui rem vindicavit“‘). Vgl. au das Erf. des O. X. G. zu 
Dresden bei Seuffert LX. 352. 

19) Denn immerbin ift troß des Erforderniſſes des animus confitendi 
das Geſtändniß fein Vertrag, fondern ein Beweismittel. Die Bemerkungen 
Shlefinger’3 a. a. D. S. 140 Note 25 ſcheinen ſich auf vorftehenden Fall 
mot bezi zu follen. Am mwenigfien fann ein Zweifel darüber oßtwalten, 
ba ein dein Interventionsberechtigten abgelegtes Geſtändniß dem Interventen 
zu Gute Yommt. 

. 0), Eine ausdrückliche Beſtätigung biefeß Sage findet ſich in den Quellen 
richt; eine indirecte aber möchte die 1. 11 C. qui pot. in pign. (8, 18) enthal- 
ten, ba dieſes Gejeg ben nicht Öffentlich aufgenommenen Pfandbriefen die 
Fähigleit abipricht, den übrigen Pfandgläubigern gegenüber das 
Ihöbere) Alter des Pfandrechts zu beweilen, ohne das es zwiſchen Urkunden, 
welche ein Pfandrecht beſtellen, und joigen, welche die Pfandbeſtellung aner- 
um, einen Unterfchied ftatuirt. Bgl. Vangerow: Lehrb. ber Pandecten 


21) Ueber bie Erben vgl. 1. 14 pr. C. den. n. pec. (4, 30). — 

ber Bollmachtgeber iſt a. M. Betpmann-goltive a.a.D. ©. 307; f jedo 

bie Pe aularetlichen Rormen, welche Thöl: Das Handelsrecht I. 8. 31 

Rote 10 mittheilt. Nach einem Erf. des O. A. G. zu Lübed bei Seuffert III. 

* fol Kin der Bürge dad Geftändniß des Hauptſchuldners gegen fich gelten 
en. 
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ne kann ſowohl in einer ausdrüdlichen als in einer ſtillſchweigen⸗ 
den Erklärung beftehen, und ein ftillichweigendes Belenntniß 
empfangener Zahlung wird namentlich in dem Durchſtreichen, Zer⸗ 
reißen und BZurüdgeben des Schuldſcheins gefunden merden 
müfen.® Dem R. R. ift insbefondere au der mündliche Aus» 
drud befannt,* der deshalb mit Recht von jcher in der Praris für 
ausreichend gehalten worden tt. Jedoch hat Die urkundliche 


zerm den Borzug, daß fie einen weiteren Beweis der abgegebenen _ 


Erflärung unnöthig macht, während die mündliche einen ſolchen 
fordert. => 

Andererſeits ift dem fhriftliden Enpfangsbelenntniß gegen» 
über eine Einrede möglich, welcher das mündliche nicht ausgeſetzt 
it Hat Jemand ein foldhes (ein fchriftliches) ohne Angabe eines 
beſtimmten in der Bergangenheit liegenden Empfangstages zun 
Voraus, d. h. in der Erwartung der nachfolgenden Zahlung und 
Empfangnahme ausgeftellt, fo kann er ſich auf die verfrühte Aus- 
tellung demnächſt einredemeife berufen, und durch deren Beweis 
die beweilende Kraft des Bekenntniſſes vernichten. Es ift dies die 
exc. non numeratae pecuniae,? mit melcher unter gleicher 


22) L. 24 D. de prob. (22, 3), 1. 82 $. 3 D. de furt. (47, 2), 1.14, 15 C. 
de solut. (8, 48). Auch bie l. 3 C. de apochis publ. (10, 22) ift aus den Ge- 
ſichtspunct eines ſtillſchweigenden Belenntnifjes zu erklären. Die Zurüdgabe 
ak u niheind wird aber auch als Berzicht behandelt. Cf.1.28. 1 D.de 
pact. (2, 14). " 

233) Paulus: R. S. V. 5a. &. 8 („convinci autem non nisi scriptura 
aut testibus potest‘‘) beweiſt keineswegs die Unzuläjjigfeit des mündlichen 
Beftänbnifjed, welches ein „testibus convinci‘ jein wilrde; entfcheidend iſt 
aber nov. 90 c.2. Bgl.auch c. 3 X. de succ. ab int. (3, 27). 

24) 6. Betbmann-Hollweg ©. 297 Note 115. 

25) Zweifelhaft ijt, ob der Umftand, daß ein Schuldfchein durchftrichen, 
geiffen oder in des Schuldners Beſitz ift, einen gleichfam urfundlichen Beweis 

fung erbringe, oder ob dem Schuldner der Beweis obliege, daß ber 
Schuldſchein vom Gläubiger burchftrichen, zerrijfen oder zurüdgegeben wor⸗ 
den fei. Jene Auffafiung wird von Glüd: Commentar XXI. ©. 371, diefe 
m ber Fauptfache gewiß mit Recht von Gerau in der Zeitſchr. für E. R. und 
Br. XX. ©. 87 fg. vertreten. Den Ausgangspunct bildet die 15 C. de solut. 
(8, 48). Rach diefer Stelle foll ber Befit des Schuldfcheins, und kann folglich 
auch ber Beſitz des zerriffenen ober durchſtrichenen Schuldſcheins für ben 
Schuldner zum Betveite ber Zahlung nicht ausreichen; mithin ijt das Zurüd- 
geben das Wefentliche und zu beweifen. Eben fo wenig aber kann das Ber- 
rınen- oder Durchitrichenfein eines im Beſitz des Gläubigers verbliebenen 
Schuldſcheins als Beweis der Zahlung gelten, es kommt barauf an, baß ber 
Gläubiger diefen Zuſtand herbeigeführt hat, und eine Präſumtion wird hierfür 
nur etwa dann anzunehmen fein, mern ber Gläubiger den fo befchaffenen 
Schuldſchein ſelbſt zum Beweiſe benugt. 

26) So im eſentuchen Bähr a. a. D. (Note 1) im Anhang, dem nament- 
lich darin beizutreten ift, daß die exc. n. n. pec. in Anwenbung auf Urkunden 
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Borausjegung eine auf Rüdgabe der Urkunde gerichtete Klage, die 
eondictio causa data causa non secuta, concurrirt.“ Diele Eon» 
currenz aber ift um desivillen von Wichtigkeit, weil fie es möglich 
gemacht Hat, die Einrede derjelben Verjährung wie die Klage zu 
unterwerfen, und mit Rüdjiht darauf, daß erfahrungsnäßig in 
den meilten Fällen die erwartete Zahlung wirklich nadfolgt, die 
Verjährung beider Rechtsmittel an verhältnigmäßig kurze Friften 
zu binden, deren Lauf übrigens auch durch eine dem Gegner 
gerichtlich oder außergerichtlich zu übermittelnde Tchriftliche Proteita- 
tion fol unterbroden merden können.s Gegen Scheine über 
Darlehne und darlehnähnliche Geſchäfte werden jene Rechtsmittel 
zwei Sabre lang, und gegen Quittung innerhalb dreißig Tage 
nad der Ausſtellung zugelaffen, gegen das ſchriftliche Bekenntniß 


ganz ebenſo wie Stipulationen gegenüber (vgl. $. 17 N. 23) den Veweis ber 
enticivirten, d. 5. der in Erivartung der nachfolgenden Leiftung geichebenen 
Husftellung fordert. Jedoch ijt feftzubalten, daß der Beweis nicht, wie es bei 
Bahr berausfommt, ein Gegenbeiveis, fondern der Beweis einer Beweiseinrede 
ift, und deshalb auch durch Eidesbelation — 1. 14 $. 3 C. de n. n. pec. (4, 30), 
nov. (n. gl.) 133 c.6 — geführt werden ann. Dal. Schlefinger a. a. D. 
(Rote 1) ©. 239 fg., S. 291 fg., und über die älteren Anjichten Gneiſt: Die 
formellen Verträge I. 5. 10. Uebrigens gehört die Anwendung ber exc. n.n. 
. ala Beweiseinrede Empfangsbejcheinigungen gegenüber erit dem fpäteften 
y an; fie tritt unziveifelhaft in tit. I. de litt. oblig. (3, 21) [ogl. Theophi- 
lus ad h. tit.], L14C.den.n. pec. (4, 30), 1. 16 (rest.) C. de fide instr. 
(4, 22), 1.8 C. de dote cauta n.n. (5, 15), nov. 18 c. 8, nov. 100, nor. 
(n. gl.) 136 c.6, unb menigftens in Sinne des juftinianeifchen Rechts auch in 
L 4 C. de cond. ex lege (4, 9), 1.5 C. si cert. pet. (4, 2) hervor. Vgl. 
Schleſinger a. a. O. S. 235 
27) L. 4 C. de cond. ex lege (4, 9). Bgl. die vorige Note. Wo ſonſt 
diefe Klage in Concurrenz mit ber ezc. n. n. pec. erwähnt wird — cf. 1.1 
8. 1,2 D. de cond. sine causa (12, 7), 1. 3 C. de postul. (2, 6),1.7C. den. 
2 (4, 30) —, fegt fie eine Stipulation oder Stipulationdurkunde voraus. 
Auf Empfongöigeine ift fie eben fo wie die exc. n. n. pec. erft in fpätefter Zeit 
mworben 


28) L. 145.4 C.den.n. pec. (4, 30), 1. 21 C. de episc. aud. (1, 4), 
nov. 100 c. 1. Bel. au 1. 8—10 C.den.n. pec.,1.5 C. si cert. pet. (4, 2), 
L «C. de cond. ex lege (4,9). Man faßt mohl die genannten brei Rechts⸗ 
mittel unter bem Ausdruck querela non numeratae pecuniae zufam- 
men, über deſſen Bedeutung zu vergl. ift Oneifta.a. 0.1.3.8. 

23) Anfangs „non post multum temporis‘‘, was dann durch Faiferliche 
Eonftitution auf 5 Sabre fixirt, und Schließlich von Juſtinian in 1. 14 pr. C. de 
an. n. pec. (4, 30) auf 2 Jahre befhräntt wurde. CF. tit. I. de litt. oblig. 
(3, 21)._ Daß vor ber fünfjährigen eine einjährige Friſt beitanden, läßt fih aus 
L un. C. Herm. de cauta et n.n. pec. nicht mit Sicherheit fchliegen. Vgl. 
Bähr a aD. 5.312. Ohne Angabe ber Dauer wird bie Friſt erwähnt ın 
L 8, 9,10C. de n. n. pec. (4, 80), 1.3 C. de post. (2, 6), 1.5 C. si cert. 
pet. (4, 2), L4 C. de cond. ex lege (4, 9), 1. un. $.4C. Th. si cert. pet. de 

ĩ . (2, 27). In Betreff der Anwendung dieſer Friſt auf Scheine über 
naähnliche Geſchäfte vgl. 1. 14 pr. C. de n. n. pec. und dazu Bähr 
&. 316 ig. Schleſinger S. 257 fg. 
30) L.14$. 2C.den.n. pec. (4, 30). 
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der dotis numeratio nur im erften Jahre nad) Auflöjung der Ehe, 
falls die Ehe längſtens zwei Jahre, und nur noch in den eriten 
drei Monaten, wenn fie über zwei und nicht länger als zehn Jahre 
gedauert hat. Dem Ablauf diejer Friften fteht Die nachfolgende 
Anerkennung des Empfangs, wie eine ſolche in der Zahlung von 
Zinſen enthalten ijt und mit der partiellen Rückzahlung verbunden 
zu fein pflegt, 32 fo wie der nachfolgende Verzicht”? glei, und von 
vornherein find Depofitenicheine, Duittungen über öffentliche Ab» 
gaben und Duittungen über die Erfüllung des Dotalverfpredeng 
manfechtbar. Jedoch hat der Ausſchluß der exc. n. n. pec. und 
der mit ihr concurrirenden Rechtsmittel in Feinem der genannten 
Fälle auch den Ausſchluß des Gegenbewetjes zur Folge, jo wenig 


sı) Nov. 100. Durch 1.3 C. de dote cautan.n. (5, 15) hatte Juſtinian 
für alle Fälle eine einjährige eilt angeorbnet. Bal. dazu Dfenbrüggen: Zur 
Interpretation bes C. J. C. Cap. 2, Schleſinger a. a. O. S. 267 fg. 

32) L.4 C. de n. n. pec. (4, 30) und dazu Gneiſt a. a. O. ©.52 fg., 
Bähr S. 333, Schlefinger S. 307. 

33) Nicht der im Empfangichein felbft enthaltene Verziht. Vgl. Glüd: 
Commentar NIL ©. 155 fg., Unterbolzner im Arc. für civ. Pr. VIL 
> 171 fg., Puchta: Pandecten $. 305, Arndts: Lehrb. der Bandecten 3. 281 

nm. 8 


34) L. 128.1 C.den.n.pec. (4, 30). Das in biejer Conftitution bon 
ben Quittungen über öffentliche Abgaben Gefagte wird in 1.4 C. de apoch. 
publ. (10, 22) wiederholt. Wegen der Quittungen über Erfüllung bed Dotal- 
veriprecheng vgl. Schlejinger S. 271 fg. 

35) Tiefe Annahme, obwohl in der Praxis norbersichend, ift von ber 
<heorie bei Weitem nicht allgemein gebilligt. Gneiſt a. a. 0.6.89 fg., wel⸗ 
her die Frage am gründlichiten bearbeitet bat, fieht ben Gegenbeweis im Falle 
der Berjährung der Einrede als ausgefchloffen an, läßt ihn bagegen in ben 
übrigen Zällen in Ermangelung beitimmter Quellenzeugnifie zu. Tiefe Unter- 
ſcheidung hat aber gar Feine innere Berechtigung; für den Erfolg muß es gleich- 
gültig fein, aus welchem Grunde bie Einrede wegfällt. Vielmehr ift zu unter- 
ſcheiden, ob ſich bie exc. n. n. pec. ald wahre exceptio gegen eine Stipulation, 
oder ala Beweiseinrede gegen einen Empfangsjcein richtet. Denn Ma 
in beiden Hallen ber Wegfall ber Einrede ganz daſſelbe bedeutet, fo muß ji 
doch die Wirfung nach Maaßgabe des gegenüberjtehenden Rechts in jedem ver⸗ 
ſchieden geftalten. Iſt biejes Recht die Forderung aus einer Stipulation, fo 
erhält biejelbe die ihr zuftändige, durch bie Einrebe gehemmte Kraft zurüd, ae 
dag von einem Gegenbeweife überhaupt die Rebe fein fan, und darauf beziehen 
ſich L8C. de n. n. pec. (4,30), Interpr. ad tit. C. Th. si cert. pet. (2, 27), 
p wie wenigftens in ihrer urfprünglichen Vebeutung auch 1. 4 C. de cond. ex 
ege (4, a Stand dagegen bie erlofchene Einrebe einer Urkunde, d. i. einem 
Beweiämittel gegenüber, fo ift dieſes jegt als fo beweistüchtig ji betrachten, 
wie es an fich zu jein vermag, und bier tft ein Gegenbeweis nicht bloß gebentbar, 
ſondern in der That auch zuzulaſſen, weil nicht abzufehen ift, warum bie 
Urlunde, was ber Ausjchluß bed Gegenbeweiſes befagen würde, aus einem 
Beweismittel in einen Squrbgrund umgewandelt jein follte. Ein argumentum 
a contrario für biejed Reſultat liefert 1. 14 $. 3 C. de n. n. pec. (4, 30) — 
vgl. auch nov. (n. gl.) 136 c. 6 —, und jedenfalls ftehen die von Gneiſt zur 
Unterftügung ber jenfeitigen Anficht citirten Stellen nicht in Widerfprud. 
Aus dem tit. I. de litt. oblig. (3, 21) läßt fich Nichts entnehmen; das „non 
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wie andererjeits die Entlräftung des Cnipfangsbefenntnijjes den 
Gegner hindert, den mit denselben verfuchhten Beweis auf andere 
Art zu erbringen. Nach einer nicht mehr practiihen Vorfchrift des 
RR. fol fogar die Erbringung dieſes Beweiſes, wenn es fi) 
um den Beweis der Klage handelt, die Verurtheilung des Schuld» 
ners ing Doppelte nach fich ziehen, falls nicht noch auf die vom 
Gläubiger gewählte Eideszufchiebung fogleid ein Geſtändniß 
errolgt.° 


Zengenausfagen.* 


8. 28. 


Unter Zeugniß im techniſchen Sinne verftehen wir die Ausfage 
eines beim Ausgang des anhängigen Proceſſes nicht betheiligten 
Zritten über Die Wahrheit einer von ihm mahrgenommenen ftrei- 
tigen Thatjache. ! | 

L Sn Diejer Begriffsbeftimmung liegt, daß untüdtig 
(inhabiles) jind, Zeugen zu fein, die, welden die Fähigkeit der 
Wahrnehmung oder das Vermögen der Erinnerung und der 
Depoſition des Wahrgenommenen abgeht, jo wie Die am Ausgange 





esse sibi solutas pecunias — dicere‘‘ der 1.14$8.2C.den.n. pec. ift bie 
Bezeihnung ber ec. n.n. pec., und kann ſchon bem Wortlaut nad) („‚dicere‘‘) 
dem Gegenbeweiſe nicht veritanden werben; bie in nov. 100 c. 1 bon ber Ab- 
fiht zu ſchenken bergenommene Argumentation aber fol eben nur die günz- 
liche Ausichliegung der Duerel nach 10jähriger Dauer der Che rechtfertigen, 
und if, wie ſchon als ratio legis unpajjend — ſ. Gneiſt S. 91 —, gewiß nicht 
Aero beiläufig einen ber ratio juris fo durchaus miberftreitenden neuen 
taſaß einzuführen. 

u or.183c.8 ©.$. 30. 

» Tit. Dig. 22, 5. Cod. 4, 20 de testibus. C. Theod. 11, 39 de 
fide test. et instr. X. 2,20. Lib. VI. 2,10. Clem. 2,8 de test. et at- 
testationibus. X, 21 de test. cogendis. — Tract. de testibus probandis 
rel reprobandis variorum auctorum et quidem omnium, qui his de rebus 
Quicquam memorabile commentati sunt, Col. 1575 fol. Tract. de testibus 
et universa testimoniorum materia diversorum celeberrimorum ICtorum, 
Venet. 1568, Col. 1596 (nach Lipen s. v. testis auch 1599) 4., und in ben 

raet. univ. jur., Venet. 1584 tom. IV. Prosper Farinacius: Tr. de 
testibus, Lugd. 1589 und öfter. Gönner: Handbuch Il. 53. Gmelin: 
Ueber die Veweiskraft eined Zeugen, Tüb. 1806. Pratobevera: Materialien 
VIL®&. 199-366. Pittermaier im Arch. für civ. Br. V. 2,6. Gefter- 
ding: Ausbeute von Nachforfhungen I. 8, II. ©. 419—424, IV. Abth. 1 
©. 213-226, Abth.2, S.81—122. Linde in der Zeitichr. für C. R. u. Pr. 1.12, 
UL9. Alfr. Escher: Diss. de testium ratione, quae Romae Cicero- 
nis aetate obtinuit, 'Turici 1842. Zangenbed: Die Beiveidführung, 

1) Es ift bier nur von Beweiszeugen bie Rebe, nicht von Solennitäts- 
Kugen (testes rogati), teil dieſe ind Givilrecht gehören. 
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des Proceſſes Betheiligten. Jene find abſolut, diefe relativ un 
tüchtig. 

1. Der Wahrnehmung unfähig find Wahnfinnige, infantes, 
und in gewiſſer Richtung Taube und Blinde!" Iſt die Wahr: 
nehmung durch techniſche Kenntniß bedingt, wie es 3. 8. die von 
Krankheitsſymptomen ift, fo find fahverftändige Zeugen? er- 
forderlich, Diejenigen alſo zum Zeugniß ungeeignet, welchen die in 
Stage ftehende Sachkenntniß nıangelt. Die Wahrnehmungsfähigen 
fönnen aber nur dann Zeugen fein, wenn fie zugleich das Ber- 
mögen haben, wahrgenommene Thatſachen in Gedanken feftzuhalten 
und ſich mit Bewußtjein über fie auszusprechen, ein Vermögen, 
welches den in Wahnſinn Verfallenen und Unmündigen abgeht. 
Die Unmündigen find daher ſchlechthin vom Zeugniß ausge 
ſchloſſen,“ wogegen angenomnten werden muß, daß fie nad) einge- 
tretener Mündigkeit über Wahrnehmungen, die fie als infantia 
majores gemacht haben, Zeugniß ablegen dürfen, und falls fie 
diefelben mit der erforderlihen Beſtimmtheit gemacht und feltge- 
Halten haben. follten, möglicher Weiſe jogar vollen Glauben ver- 
dDienen.** Gelbitverjtändlih aber kommt weder die Wahrneh- 
mungs⸗, nod die Depofitiongfähigfeit in frage, mo die vorge 
Schlagenen Zeugen von der zu beweilenden Thatſache aus äußeren 
Gründen Niht3 wiſſen fünnen, oder ihre Kenntniß derfelben aus 
den Mittheilungen Anderer ableiten (testes de auditu),* fofern 
e3 fich im legteren Falle nicht gerade darum handelt, daß bie 
Zeugen von Anderen Etwas gehört oder nicht gehört haben, 


1e) Tiel 20 $. 4 D. qui test. fac. (28, 1) und $. 6 I. de test. ord. 
(2, 10) handeln von Teſtamentszeugen, was namentlich bei ber zweiten Stelle 
zu beachten ift. Dagegen |. Shwäb. Landr. (ed. Gengler) c. 14. 
2) Ueber den Unterſchied, der zwiſchen fachverftändigen Zeugen und Sady- 
verſtandigen beftebt, vgl. S. 44 unter I. 2. a. 
3) CE LS S. 5, L1ı9$.1D.h.t. (22,5), ©. 1C.4qu.2und 3. Nach 
©. R. bürfen bie impuberes aud feinen Eid leiften. Cf. c. 14, 15 C. 22 qu. 5. 
Bet. Gefterding I. S. 199 fg. und über die Anwendung biefer Frage auf ben 
Beweis der unvordentlihen Verjährung Unterholzner: Verjährungslehre 1. 
150, Sapignt: Spitem IV. S. 521, Erf. de8 O. A. ©. zu Eajjel bei 
Lumen. Archiv II. 116, Erf. des D. Trib. zu Stuttgart baf. XIII, 290. 
3a) Die Quellen geben über dieje Frage Feine Entſcheidung. Daß die 
impuberes vom Solennitätszeugniß audgeichlofjen find, beweiſt nicht, daß fie 
gegen bie Natur der Sache auch als infantia majores für wahrnehmungs- 
unfähig gelten follen. gl. die Erk. des D. U. ©. zu Caſſel und des D. Trib. 
Stuttgart bei Seuftent: Archiv III. 116, XIII. 290, des DO. X ©. zu 
od bei Buchka und Bubbe: Entſcheidungen V. 7. 
4) Nov. 90 c. 2,c.15 C. 3 qu.9, c. 33,47 X. h. t. (2,20), C. C. C. 
art. 65. 
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wie beim Beweiſe der unoordenflichen Verjährung‘* oder eines 
Gerüdht3.??° | 

2. Ein unmittelbares Intereſſe am Ausgange des anhängigen 
Proceſſes haben die Parteien ſelbſt,“ ein mittelbares NRegrebpflich- 
tige, Zegatare, wenn über die Gültigfeit des ihnen günftigen Teſta⸗ 
ment3 gejtritten wird, Gorporationsmitglieder, falls fie aus den 
ron der Corporation geführten Broceß einen VBortheil oder Nachtheil 
zu erwarten haben,“ und überhaipt alle, welche als Intervenienten 
aufgetreten oder aufzutreten berechtigt find.** Eolchen Intereffenten 
aber ftehen diejenigen gleich, welche das procefjualiihe Intereſſe 
einer Partei in irgend einer Art zu dem ihrigen gemacht, insbes 
fondere fi von ihr haben beitechen Iaffen,” oder ihr in dem 
anhängigen Procch al3 Procuratoren oder Advocaten beiftehen 
oder beigeitanden haben,® jo wie nicht minder die, welche in die 


4a) Cf. 1.28 D. de prob. (22, 3), 1. 2 $- 8D.de aqua (39, 3). 

4b) ©. die Stellen ın $. 21 Note 7. So wie aber dad C. R. in matri- 
ınonio conjungendo vel disjungendo zum Beweiſe der Verwandtſchaft umd 
Schwägerihaft dad Gerücht ald ausreichend betrachtet, fo auch testes de 
auditu. Cf.c.5, 27,47 X.b.t.(2, 20), c.3 X. qui matr. acc. (4, 18). 

5) L. 10 D. h. t. (22,5) [„Nullus idoneus testis in re sua intelligi- 
tar“), L 10 C. eod. (4, 20) [wahrſcheinlich ber 1. un. C. Th. ne quis in sua 
eausa jadicet vel jus dicat (3, 5) entlehnt, unb mit 1. 10 D. cit. wörtlich in 
e- 3 8. 24, 39 C. 4 qu. 2, 3 aufgenommen). gl. auch Cic. pro Roscio 
Amerino c. 36. 

6), In den Brocefien von Stiften und Klöftern find daher Geijtliche und 
Möndye nicht audgeichlefien, „nisi alia rationabilis causa impediat“. CF. 
e.1C. 14 gu 2,c.5X.de prob. (2, 19), c. 6, 12, 38 in f. X. h. t. (2, 20), 
c. 26 in f. X. de jurejur. (2, 24), und dazu ®. Sell in ben Jahrb. für hiſt. 
und begm. Bearbeitung bes R. R. von K. Sell und W. Selt, II, 4, 6. 

6a) Daß auch bier noch der Begriff der causa propria zutrifft, beweift 
1.18. 11 vgl. mitl.2$.1ıD. qu. appel. (49, 4). 

7) L. 35 D. de re jud. (42, 1), 1.17C.h.t., c.9 X. de prob. (2, 19), 
e.5,9 X. h.t., c. 10 in f. X. de praesumt. (2, 23), Shwäb. Lbr. (ed. 

er) c. 74, C.C.C. art. 64. Nah R. R. find Deltowene als falsarii 
überhaupt unfähig —1.3$8.5 D.h. t. vgl. mit 1.1 $.2 D. ad leg. Corn. de 
fals. (48, 10). 

8) L. 25 D. h. t. („Mandatis cavetur, ut Praesides attendant, ne 
troni in causa, cui patrocinium praestiterunt, testimonium dicant. 
et in executoribus negotiorum observandum est“), c.6 X. h. t. 

(2, 20), e. 3 in VI. eod. (2, 10). Die Bebeutung der in twörtlicher Ueberein⸗ 
ftiimmung mit 1.25 D. eit. aud) in c. 3 $. 19 C. 4 qu. 2, 3 erwähnten execu- 
tores negotiorum ijt bunfel. Rad 1. 8 C. de ofl. rect. prov. (1, 40), 1.4 C. 
Th. de princ. agent. (6, 28) und l. 1 C. Th. de pign. (2, 30) vgl. mitl.7C. 
J. quae res pign. (8, 17) werben fie auch intercessores genannt, und in l. 
ult. C. de jud. 6. 1) ericheint in richterlicder Function ein „executor negotü, 
eui mandata cst hujusmodi causae examinatio". Die Bezeichnung „execu- 
tor‘: deutet Darauf bin, daß fie Hülfsbeamte find — ef. tit. C. Th. de execu- 
"toribus et exactoribus (8, 8), tit. C. J. eod. (12, 61)—, und aus ben ange- 
führten Stellen ift zu entnehmen, baß fie im Dienjt der Barteien verwandt 


werben Eonnten. Hiermit ftimmen überein Gefterbing a. a.D. Note ) IV. 1 
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Intereſſen einer der Parteien allgemein verflochten find, fei es, daß 
fe mit ihr im derſelben familia ftehen,? oder daß fie ihren Befehlen 
gehotchen müfjen (wie Sclaven und filifamilias).!0 

Ale diefe Perfonen Fönnen der Natur der Sache nad, einerlei 
von welcher Partei fie vorgeichlagen werden, feinen Beweis er- 
bringen, und follen daher, fall der ihnen anhaftende Mangel 
ſchon vorher feitzuftellen ift, auch gar nicht zur Vernehmung zuge⸗ 
laſſen werden. ' 

U. Indeſſen ſoll der Richter feine Ueberzeugung doch nicht 
ohne Weiteres durch die Ausfagen folder Zeugen beftimmen laſſen, 
welde den aus dem Begriffe des Zeugniffes fi ergebenden An⸗ 
forderimgen entiprechen. Denn abgejehen davon, daß Eltern und 
Kinder gegen einander,!? und Beamte rücjichtlich deflen, was 
fie als folde erfahren haben, und geheim zu halten verpflich— 
tet ſind,“ Fein Zeugniß ablegen dürfen, auch wenn fie dazu 


6.218 fg., Heffter: Enftem $. 239 Note 137, Erf. des ”_ 9. ©. zu Roftod 
bei Budta und Bubbe IL. 10, Erf. des D. A. ©. zu Oldenburg bei Seuffert: 
Archiv VI. 275. 

.9L.9D.h.t. [„Testis idoneus pater filio aut filius patri non est‘). 
Eine Ausnahme macht in matrimonio conjungendo vel disjungendo das in 
Rote 1b citirte c. 3 X. qui matr. acc. (4, 18). Bon ben Gliedern ber Familie 
im röm. Sinn ift nach F. 8, 9 I. de test. ord. (2, 10), und Theoph. adh.1, 
jo wie na. 17, 24 [identifh mit Pauli R.S.V.15$.1) D. h. t. (22, 5) 
und Ulp. fr. xXX. 8 auch dag „domesticum testimonium“ der 1.3 C.h. t. 
zu verſtehen, twogegen e. 1 C. 14 qu. 2 die „domestici“ und c. 24 X. bh. t. 
(4, 20) die „familia“ in einem weiteren Sinne nimmt. Ueber die Solennitäts- 
Ban vgl. 8. 9, 10 I. de test. ord. (2, 10), 1. 20 pr. D. qui test. fac. poss. 

’ . - 

10) L.6 D. h. t. (22, 5) [„Idonei non videntur testes, quibus im- 
x i potest, ut testes fiant‘‘), 1. 3 C. eod. (4, 20), e. 10 inf. X.de V.S. 

I 40 ® 
11) Es Heißt von ihnen: non admittantur, respuantur, repellantur. 

N. N. nennt fie testes non idonei. 

12) L.6 C.h. t. (4, 20). Anders in matrimonio conjungendo vel dis- 
jungendo beim Beweiſe ber Verwandtſchaft nach c. 3 X. qui matr. acc. poss. 
14,18), Bel. das Erk. des O. A. G. zu Roftod bei Buchka und Budde: Ent- 
ſcheidungen II. 16, Erf. des D. X. ©. zu Gele bei Seuffert: Archiv V. 320. 

13) Das C. NR. redet von dem Beichtfiegel der Geiftlicden — c. 2 D. 6 de 
poenitentia, c. 12i.f. X. de poen. et remiss. (5, 38), c.13 X. de excess, 
An (5, 31), womit in Betreff der an diefe Beftiinmungen bed ©. R. gleich- 
als gebundenen protejtantifchen Geiftlichen zu vgl. ift das Erf. des O. A. G. 
u: übed bei Seuffert: Archiv XI. 190, welches weitere Nachiveifungen gibt —, 

nusbehnung auf anbere öffentliche Beamte leidet aber feinen Ziveifel, wie 
denn den Advocaten und Procuratoren des R. K. ©. durch ihren Eid ausdrück⸗ 
lich anempfohlen ift, „Heimlichleit und Behelff, fo fie von denen Partheyen 
empfahen ober Unterricht der Sache, bie fie von ihnen felbften merken werden, 
ihren Barthepen zu Schaben niemanden zu offenbaren“. Vgl. 8. ©: D. von 

1495 tıt. 5, von 1555 I. 68, 64, Gone. ber 8. ©. DO. von 1613 I. 76, 77. 
Ueber bie Herzte vgl. Spangenberg in ber Zeitſchr. für C. R. und Br. III. 4. 

Bepgelt, Gioilproceh, 3, Aufl. 14 


a 


* 
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bereit ſein ſollten, wird den Parteien und namentlich dem Gegner 
des Probanten nicht zugemuthet, den Zeugen den Ausgang des 
Proceſſes bloß deshalb in die Hand zu geben, weil dieſelben die 
Wahrheit Tagen können und bei der Sache unbetheiligt find. Viel⸗ 
mehr iſt unter Vorausſetzung dieſer materiellen Merkmale die volle 
Beweiskraft der Zeugenausſagen von dem Hinzutreten gewiſſer, die 
Glau bwürdigkeit ſichernden formellen Momente abhängig gemacht 
worden, welche nur da für entbehrlich zu achten ſind, wo ein öffent⸗ 
licher Beamte Thatſachen bekundet, die er innerhalb ſeiner amtlichen 
Competenʒ wahrgenommen hat. Die Glaubwürdigkeit eines Zeugen 
aber ift einestheil durch feine Ehrlichkeit, anderntheils durch die 
Genauigkeit bedingt, mit welcher er.die zu befundende Thatjache 
wahrgenommen bat, und in feine Erinnerung zurüdzurufen vermag. 
Es wird deshulb 

1. weil alle Ehrlichkeit ihren Grund in der Gottesfurdht hat, 
ron dem Zeugen vor der Vernehmung die eidlihe Betheue- 
tung verlangt,!! dag cr die ganze Wahrheit jagen und Nichts 
verjchweigen molle.'"° Diejer Eid, melden der Richter in Gegen» 
wart der Parteien nad) vorgängiger Verivarnung vor dem Meineid 
abzunehmen hat,! ijt Niemanden erlajjen,!? falls nicht die Parteien 
felbft darauf verzihten.?? Doch genügt bei Beamten in den vor- 
hin bezeichneten Grenzen die Berufung auf ihren Amtseid,'? und 


Der Privateid dagegen, bag man fein gengnib ablegen tolle, ftebt dem Amts⸗ 
eid nicht gleich, und befreit daber nicht. C£. c. 18,45 X. h.t., c.4,11 X. de 
test. cog. (2, 21). 

14) L. 9 pr., 1.16 (rest.), 18 C. h. t. (4, 20), und über das R. R. vor 
Gonftantin Ilalblanc: Doctrina de jurejur. $. 78 — fodann c. 20 C. 3 
qu. 9, c. 5, 9, 16, 17,39, 51 X. h. t. (2, 20). 

15) Formulare des Zeugeneides finden ſich in c. 5, 47 X. h. t. (2, 20) 
[f. au c. 1 X. de falsis (5, 20), c. 80 C. 11 qu. 8], bei Pillius de ord. 
yjud. I1lf.$. 10, Tancredus de ord. jud. IIL.9 $.1, Durant. in Spec. jur. 
1. 4 de teste $. 4 nr. 4 und in der 8.8. O. von 1555 I. 77. Die Form der 
eibLichen Betheuerung iſt diefelbe, mie bei ben ala Beweismittel dienenden Eiden 
ber Barteien, movon unten in $. 25. 

16) Die Verwarnung rechtfertigt ſich aus c. 1 X. de falsis (5, 20). Nach 
©. R. follen die Beugen nüchtern fein — c. 1X. h. t. (2, 20) —. 

17) Auch nicht den Geiftlichen — c. 39,51 X. h. t. (2, 20) —. Nicht ent- 
gegen c.38 C. 2 qu.6,c.22 U. 22 qu.5. 2gl. Glück: Gommentar XXII. 
©. 193. 

18) C.39 X. h. t. (2, 20). 

19) Dies berußt auf germanijchem Gerichtsgebrauch, da das nadıträglig 

ũhrte c. 6 X. de renunc. (1, 9) vom Urtheil, und das c.7 X. de prob. 
(2, 19) von Verfügungen bed Richters banbelt. Na ächſ. Landr. Ill. 88 
$. 1 und Richtftetg (ed. Homeyer) c. 34 $ 7 zeugen Richter und Frondote bei 
Des Königs oder Reiches Hulben, die Schöppen bei den Ciden, bie ſie u der 
Bank (Gerichtsbank) geſchworen haben. S. auch Kopp: Nachrichten 1. 378. 
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bei fürftlichen Perjonen nad) Analogie des R. X. von 1555 $. 38 
die Verſicherung bei fürftlihen Würden.?° Dagegen begründet 
aber auch der’ geleiftete Zeugeneid eine Präfuntion für die Wahr- 
baftigteit des an ſich fähigen Zeugen, und wenngleid Daneben dag 
gemeine Necht andere moraliſche GefichtSpuncte nicht unberüdjichtigt 
läßt, To können diefe nach heutiger Praris die Kraft der Ausfage 
doch nur mindern, nicht mehr, wie früherhin in mehreren Fällen 
amgenommen wurde, ganz aufheben. Denn das C. R. hat die in 
feinen älteren Quellen ausgefprocdhene Unfähigkeit der Frauen 
(„Nam varium et mutabile testimonium semper femina pro- 
ducit‘“), welche das R. R. nur nicht als testes rogati gelten laſſen 
mwollte,* fpäter auf den Criminalproceß beichräntt.? Die vom N. 
und ©. R. ftatuirte Ausfhließung der Keger und Juden vom 
Zeugniß gegen rechtgläubige Chriften,2® die Unfähigkeit der Er- 
communicirten nach canoniſchem,“ und die der Rechtloſen 
und Geächteten nach deutihem Rechte” it theilg Schon durch das 
neuere gemeine Recht, theils durch Die Particularrechte befeitigt 


worden.” Und die Beltunmung des R. R., daß Infame,“ jo. 


wie die des C. R., daß auch nicht infame, und fogar erjt vor dem 


Cf. Colerus: Decis. J. 196 nr. 3, Carpzov: Defin. I. 16 d. 27, 11.38 


d. 12, Philippi: Deeis. XLIV. 3 ar. 18, J. H. Boehmer: J. E. P. 11. 20 
&.33, Biener: Systema proc. jud. I. $. 141 not. 3, Glüd: Commentar 
XXTL. &. 197. Uebrigens erfannte man die obige Regel für bie nuncii judicis 
fon in den weltlichen Gerichten -Staliend ald Gewohnheitsrecht an. CA. 
Jo. Andreae in Addit. ad Spec. Dur. II. 1 de eitat. $. 4 or. 6. not. g. 

20) Bel. Slüda.a.D. XXL. ©. 196. 

2ı) L. 18 D. h. t. (22,5) vgl. mit 1.15 $.ı D. eod., 8. 6 I. de test. 
ord. (2, 10), 1.20 8.6 D. qui test. fac. poss. (23, 1), 1. 11 C, qui pot. in 
pign- (8, 18). 

22) C. 17, 19 C. 33 qu. 5, c. 10 X. de V. 8. (5, 40) vgl. mit c. 22 
X. h. t (2, 20), und über ihre Bernehmung in Dijeiplinarfachen c. 3, 33 X. 


33) L. 21 C. de haeret. (1,5), 1.3 C. de apost. (1, 7), nov.45 c. 1, 
e. 26 C. 2 qu.7,c.21X.h.t. (2, 20), c. 1 X. de haeret. (5, 7). 

24) C. 8 in VL. de sent. excomm. (5, 11). 

25) Sächſ. 2dr. II. 36 $.4, TU. 28 8.1,—II. 68 8. 2, Richtſt. Ldr. c.32 
8.8, Schmwäb. Ldr (ed. Gengler) c. 39 $. 4, c. 54 8.8, Const. pac. a. 1235 
e. 11. (bei Pertz II. p. 316). 

26) Ueber die confeflionellen Berhältniffe vgl. J. P. O. V. $. 25 unb 
J. H. Boehmer ll. 20 3. 3, über die Juden Alynsinger: Obs. V. 6 und 
über die Rechtlojen Budde: Leber Rechtlofigfeit 5. 17. 

27) Die lex Julia de vi (und wahrſcheinlich ebenfo repetundarum und 
peculatus) hatte für die durch fie conftituirten judicia publica eine große Zahl 
infamitender Thatjacdhen al3 Gründe der Aueialiebung vom Zeugniß aufge- 
Pre was die Zuriften verallgemeinerten und auch auf Civilfachen ausdehnten. 
C£138.5D.h.t. mit 1. 13, 14, 15 pr., 18, 20, 21 pr. D. eod., 1. 20 $. 5, 6 
D. qui test. fac. poss. (28, 1). 

14* 
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Cioilrichter ũberführte Verbrecher?s zum Zeugniſſe nicht zu ad⸗ 
mitticen ſeien, hat heut zu Tage um deswillen feine Geltung mehr, 
weil die Glaubwürdigkeit des Verbrechers, wenn demjelben nicht 
ein Meineid oder ein infamirendes Verbrechen zur Laft fällt, . 
nah ©. R. duch Buße wiederhergeftellt werden kann,? und folge 
weiſe in den weltlichen Gerichten, welche fein Bußſyſtem haben, 
nach der Beichaffenbeit des Verbrechens in jedem Falle beſonders 
zu prüfen iſt, die römiſche Infamie aber und mit ihr jene Beſtim⸗ 
mung ‚über infame Verbreder in Deutihland überhaupt Feine 
Aufnahme gefunden bat.” Es bleiben aljo nur die Meineidigen 
als ſolche übrig, denen eine ausdrüdlicde und noch immer anivend- 
bare Vorschrift ſchlechthin allen Glauben verfagt. 

Nicht aber bloß Verbrecher jind von zweifelbafter Glaubwür⸗ 
digkeit, jondern auch ſonſtige Perfonen, melde ihres Tchlechten 
Lebenswandels wegen anrüdig find, oder von denen man als 
Unbefannten? nicht weiß, ob jie es nicht jind.”? So wie in gleicher 
Weiſe Alle, bei welchen jih aus irgend einem Grunde nicht mit 
Eicherbeit annehmen läßt, daß fie die volle Wahrheit und Nichts 
al3 Die Wahrheit jagen werden, jei es weil die Sicherheit ihrer 
Wahrnehmung Bedenken unterliegt, oder weil jie als Ehegatten, 
Zerlobte, Berwandte, Schtwäger,”?* freunde, Dienftboten u. ſ. m. 
für den Probanten, oder wegen feindliher Verhältniffe gegen den 
Probaten eingenommen jind,??> oder weil fie in einem ähnlichen 


28) C. 10, 18, 20, 54, 56 X. h. t. (2, 20), c. 2 i. f. X. de ord. cogn. 
2, 10), c. ıX. de 'except. (2, 25). Ueber bie Neineidigen vgl. auch c. 14 
.22 qu. 5,e.7X.h.t. 


29), C. 54X.h.t. („— Si vero sit de crimine emendatus, et eum 
non comitetur infamia: non est in causa civili, vel etiam cum de 
erimine civiliter agitur, praeter uam pro reatu per j urii repellendus‘'). 

50) Vgl. Savıgny: Syſtem Il. S. 221, ©. 224 fg., unb wegen der Not. D. 
von 1512 5. 2 Buddea.a.d.©.1 23. 


Led zit allein au der Sinn ber nov.90 c.1$.1. Pol. auch Kaiferr. 


—2* — vi “ 1-3, 1. 18, 21 
14 20). nor. 90 c. 1,7, c. 9X. 


‚» 3 D. h.t. (22,5), 1.5, 8.pr. C- 
(2,20, C. C.C. art. 71. 


e prob. (2,19), c. 22,47 X. bh. t. 
Weber. 23 D. h. t. vgl. Glüd: Commentar XXL. 


32 ir Ueber die Näbe der le und Schwägerjchaft läßt ſich eine 
allgemeine Regel nicht aufjtellen ; in ben entfernteren Graden wird auf den ver- 


wandtfhaftlihen Berfehr zu fehen fein. Bol. Langenbeck a. a. O. S. 489. 
32b) Einige der genannten Berhältnifie, 3. B. bie Verwandtſchaft, Freund⸗ 
ſhaft u. ſ. w. fönnen den Zeugen in gleiche Beziehungen zu beiden Parteien 
fehen, unb wo dies ber Zall ift, hören fie auf Berbagjtägründe zu fein. Arg. 
1. 67$.1 D. de ritu nupt. (23, 2). Bgl. das Erf. der Jur. ac. zu Halle bei 
Seufferi: Arch. IX. 92, wo fih weitere —2 finden. 
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Streitverhältniß wie der Probant ftehen. Zeugen, melde aus 
einem dieſer Gründe feinen vollen Glauben verdienen, werden 
verdächtig (testes suspecti) genannt. Syn mweldem Grade die 
- Glaubwürdigkeit folder Zeugen gemindert ift, ihre Ausfagen alfo 
durch anderes Bemeismaterial ergänzt werden müfjen, hat der 
Richter nach den Umftänden zu bemeffen.? Die Verdachtsgründe 
aber geltend zu machen und nöthigenfall3 zu bemeifen, ift Sade 
des Probaten, der nur infofern eine Erleichterung genießt, als er 
fih der Zeugen felbft zum Beweiſe der fie verdächtigenden Eigen- 
ſchaften und Berhältniffe bedienen darf, indem die Fragen, melde 
er dieſerhalb in fchriftlicher Form übergibt, die |. g. interrogatoria 
generalia,4 den Zeugen bei der Vernehmung vorzubalten find, 
außer jo weit fie bejhämende Antworten oder das Geftändniß von 
Verbrechen hervorzurufen bezwecken,“ ohne auf das Bemweisthena 
wtmittelbar Bezug zu haben.®° Ex ofhicio werden Verdachts⸗ 
grimde der bezeichneten Art?Sb (im Gegenfat zu den fih aus den 
Aten ergebenden Gründen der Unfähigkeit) vom Richter um des⸗ 
willen nicht berüdjichtigt, meil es fich dabei um perjönliches Ver⸗ 
trauen handelt, und die Ausfagen eines als verdächtig angefochte⸗ 
nen Zeugen für den Probaten, wenn fie ihm günftig find, feinen 


83) Ueber das R. R. vgl. die Stellen der Note 32. Wie aber fehon die 
nov. 90 c. 7 vorſchreibt, daß ber, welcher den PBrobaten peinlich angellagt habe, 
auf Grund bes fofortigen Beweiſes dieſes Uniſtandes zum Zeugniß nicht Ale ⸗ 
laſſen werden ſollte (was heut zu Tage unpractiſch ift), jo ſcheint dad C. * 
obſchon es bei widerſtreitenden Ausſagen das Apſeten der Zeugen nicht unbe⸗ 
rüdjichtigt lãßt — c. 9 X. de prob. (2, 19), c. 32 X. h. t. (2, 20) — verdäch- 
tige Zeugen allgemein von ben: Eide und der Vernehmung ausgeſchloſſen a 
baden, um nicht zu einem Meineide Beranlafjung zu geben — ce. 22, 24 [de 

ibus verisimile non esset, quod deberent pro aliquo dejerare‘‘], c. 47 

eod. — womit auch c. 3 X. de fidejuss. (3, 22) [,quanta fides“‘) nicht 
im Biberfprud) ſteht. Die Neichögefege aber halten fid) an das R. R. Bgl. 
IRUS. 56: „Und demnach mehrentheils in des Richters Ermefjen fteht, 
was und wie viel den abgehörten Zeugen und deren Ausfagen zu glauben”. 

34) Die interrogatoria (nicht gerade die generalia) werden erwähnt in 
e3in VI. h. t. (2, 10) verb. „Testes etiam — — examines, secundum 

is adversae interrogatoria“. 

5) J. R. A. 8. 53: „Es follen aber feine Interrogatoria criminosa et 
quae itudinem respondentis continent, bei Straf nach Ermäßigung ge- 
fekt, weniger er der Zeug darüber eraminirt und angefragt werden”. 

358) Betreifen die geftellten Fragen das Beweisthema ſelbſt, Fe fie 
alfo den Character von interrogatoria specialia (Note 53), fo find fie, wenn 
bon der angeführten Beichaffenkeit, nicht unftattbaft; dagegen bat der Zeuge 
dad Necht, ihre Beantwortung zu bermweigern (Note 51). Dal. bad Erf. des 
D.4. G. zu Roftod bei Buchka und Budde: Entfcheidungen 111. 11. 

35b) Ein Anderes gilt von folhen, welche ſich aus der Art und dem In⸗ 
halt der Depofition ergeben („ex ipsis depositionibus testimonium eorum 
arguere). Arg.1.17 C. h. t. (4, 20). 
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deweis erbringen follen.” Wie denn der Probat auch nicht befugt 
" Mr, die Berfon eines Zeugen zu verdächtigen, deſſen er fi} in einem 
früheren Proceß felbft bedient hat, wofern die Verdachtsgründe 
nicht Tpäteren Urſprungs find. ?e* 

2. Damit aber ferner die Zuverläffigfeit der Zeugen in Rück⸗ 
ht auf ihre Wahrnehmung und Crinnerung conitatirt werden 
Iinne, ſollen fie ihre Ausjagen vor Gericht machen.” Zu dieſem 
zwecke mußte der Probant nad) vorjuftinianeifchen Recht die feiner 
Aufforderung freiwillig entiprechenden Zeugen, jo viel ihrer waren, 
dem Gericht ſiſtiren; das juftinianeifche und das canoniſche Necht 
aber haben die Gerihtsunterthanen verpflichtet, auf Befehl des 
ihnen vorgejegten Richters gegen eine für Auslagen und Verfäum- 
niß zu gewährende billige Vergütung?’* auch in Civilſachen Zeug- 
zip abzulegen,” und deshalb bat der Probant die Perfonen, deren 
er ſich als Zeugen bedienen mill, mit einer auf ihre Vorladung 
gerichteten Bitte”? dem Richter nur zu benennen, und ihn demnächſt 
die vorgeladenen und eridienenen vorzuftellen.*” Ungehorjane 
werden auf weiteren Antrag zuerit mit Androhung von Strafen, 
dann aber unter Berurtheilung in die angefündigten Strafen mit 
ihärferer Drohung geladen. Die Beltimnung des N. R., daß 
Kranke, Greiſe, Soldaten und foldhe, welche in öffentlichen oder 
au, wenn nur nicht aus Chicane („non detrectandi testimonii 
causa“), in eigenen Angelegenheiten abweſend find, vom Erjcheinen 
entihuldigt fein ſollen,“ ift nicht mehr abjolut anwendbar; denn 
das C. N. befiehlt Arme, Greife und Kranke in ihrer Wohnung zu 

s6) L. 17 C.h.t. (4, 20), c. 31 X. eod. (2, 20). . Bel. Bayer: Vorträge 
S. 815 fg. AM. bezüglich der „erbächtigteit FSeſterdins a. a. D. IV. H. 2 


©. 94 und Pomib: andbuch II. S. 243 N. 2 

363) L. 17 C. cit. 

sn) L. 38 N SD. b.t. (22, 5) verb. „nam ipse eos interrogare soleo“. 

87a) L. 38. 4D.h. t., L. 11,16 $. 1 (rest.) C. eod. (4,20), c. 11$. 8 in 

. de rescriptis (1, 3). 

38) L. 16 pr. (rest.), 1.19 C. h. t. (4, 20), nov. 90 c.8 (vgl. aud 1. 21 
&. 1 D. eod. un. 14 C. eod.), tit. X. de test. cog. (2, 21). In Civi face 
gab e3 vor Zuftinian feinen birecten Zwang, fondern nur einen indirecten ür 
die bei einem Act zugezogenen Zeugen — Gell. X. A. XV. 13 —. Im Crimi- 
nalproce eB bage en war bied von jeher anderd, und hierauf beruht die von 
Quinctil Ö. V.?7 zwiſchen testes voluntarii und necessarü aufgeftellte 
Unterjheidung. Bgl. Zimmern: Gefch. des röm. Pr. R. III. 

39) Bei änkung einer übermäßigen Zahl — 1.1 $.2 D. h. t. (28. 5), 
e- 37 X. eod. (2, 


20). 
9 hy 19 C. h. t. (4, 20) [,„parte praesente, quae eos introducit‘‘], 
DOV. 9 


a) j sg. 6,1. 8, 19 pr. D. h.t. (22, 5) [melde Stellen fig urfprüng- 


Lich auf ben Griminalproreh bezogen], c. 35. 10—13 C. 4 qu. 2, 3 


— — a. 00 
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vernehmen, “2 wie bereit3 Juſtinian rückſichtlich der Biſchöffe gethan 
hatte, = und die Bernehmung der dem erfennenden Richter uner- 
teihbaren Zeugen läßt fih auf dem Wege der Requifition be> 
wirken. Nothwendig aber ift die Requifition überhaupt da, wo 
der vorgeſchlagene Zeuge einem fremden Richter unterworfen ift. 
Eie veranlaßt diefen regelmäßig, die Vernehmung mit Beobachtuug 
aller gefeglichen Formen ſelbſt vorzunehmen, und nur bei geringeren 
Entfernungen wird auch die Ueberweiſung des Zeugen an den 
requitirenden Richter für ftatthaft gehalten. Die Behauptung 
eines Zeugen, daß er Nichts wilje, befreit ihn nicht von der Pflicht, 
dies eidlich zu erflären.*“ Dagegen find, obſchon nit vom Er» 
Kheinen, fo doch von der Ablegung ihres Zeugnifjes diejenigen 
excuſirt, welche zum PVrobaten in dem Verhältniß von Blutsver⸗ 
wandten (bis zum ſechſten Grade und im fiebenten von sobrino 
sobrinnve nati), von Stief⸗ oder Echwiegerältern, Stief⸗ oder 
Schwiegerkindern, Ehegatten, Verlobten‘?! oder Vaſallens ftehen, 
jo wie die Vermittler Des ſtreitigen Gejchäfts,? — fofern nicht der 
Probat felbit die Vernehmung fordert —, und der Billigfeit 


4)C.8X.h. t. (2, 20). 

43) Nov. 123 c. 7. 

44) Nov. 90 c. 5. 

45) Nor. 90 c. 5 [vel. mit 1.16 (rest.) C.h. t., 1.18 C. de fide instr. 
(4,21)], c.3 X. de fidejuss. (3, 22). Aus biefer Decretale läßt fich bereits 
bie Sulafigkeit einer Zuiendung ber Zeugen entnehmen. Cf. Tancred. de 
ai jed 1.8 $. 2, Dur. I. 4 de teste $. 3 or. 14 und Jo. Andreae 


46) Arg. 1. 16 pr. (rest.) C. h. t. (4, 20). 

4) L.1$.1,1.4,5 D.h.t. (22, 5), 1. 10 D. de grad. et aff. (33, 10). 

43) F. II. c. 33 $. 1 in f. 

49) Nov. 90 c. 8 („v00: usoires yayoracıy avrois‘‘ — nad) der Vulg. 
„qui mediatores inter ıllos fuerunt‘‘). Dad c. Lin VI.h.t. (2, 10) [„AMe- 
distores, per quos scelus simoniae plerumque committitur, ad testimo- 
nium contra sceleris ejusdem auctores in detestationem ceriminis admit- 
tuntur, si non agatur criminaliter, sed civiliter, et emolumentum exinde 
non faerint adsequuti‘‘] gehört nicht hierher, da es nicht von ber Excuſation, 
fonbern von ber Fähigkeit zum Zeugniß handelt. Tie „mediatores‘‘ der nov. 
eit. aber find nicht mit den executores negotiorum ber 1. 25 D. h. t. (Note 8) 
zu verwechfeln, wie es Linde a. a. O. J. S. 285 fg. und die von diefem ©. 291 
Rote 3 Citirten thun (vgl. auch bie gl. prohibitione] ad nov. cit.), melde 
darunter alle Arten von Gejchäftäführern, VBormünder, Procuratoren, Admi- 
niſtratoren, Mäkler u. ſ. io. verfteben, fie find vielmehr nur folche, welche die 
Abſchließung des ftreitigen Geſchäfts als Diäfler, Notare u. |. wm. im beider- 
feitigen Snterefie der Parteien vermittelt Haben, die in ber Sache „in Ratben 
end Thaten gemwejen”, wie das Lübiſche Recht V. 7 Art. 15 und das Roftoder 
Etadtr. V. 7 Art. 10 es ausdrüden, indem fie diefe Berfonen für unfähig zum 
Zeugniß erklären. Bol. Heffter: Syſtem $. 239 Note 138. 

50) ii Beſchraͤnkung tft für die Vermittler in nov. 90 c. 8 ausdrüdlich 
anertannt; fie rechtfertigt fich aber aus ber Natur ber Sache auch für die 
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entipricht e3, Daß diefelbe Entihuldigung denen geftattet wird, 
tele de propria turpitudine ſchwören müßten. 

Bor der Abhörung der Zeugen nun muß der Probant (und 
dafielbe gilt von Reprobanten) die zu bemeifenden Thatfachen in 
fe einfacher Faſſung, wie fie unmittelbar haben wahrgenommen 
werden Fönnen, dem Richter als Gegenftand der Vernehmung vor- 
legen, ® und der Probat kann dazu ſchriftliche Fragen ftellen, welche 
den Grund, Umfang und die Specialität der Wiffenfchaft des 
Zeugen betreffen, die ſ. g. interrogatoria specialia.° Dagegen 
jolen die Parteien, weil fie die Unbefangenheit der Zeugen ftören, 
und durch ungeeignete ragen einen beftimmenden Einfluß auf ihre 
Auslagen ausüben könnten, der Vernehmung felbft nicht bei⸗ 
wohnen,“ Sondern nach der Beeidigung abtreten, aus ähnlichen 
Rũdſichten auch die Zeugen einzeln und abgefondert befragt,55 und 
die Fragen fo eingerichtet werden, daß fie feine Erwartung einer 
beſtimmten Antwort ausdrüden, und doch die der Sachlage ent- 
ſerechenden Aufjtellungen der Parteien erihöpfen. Ten Parteien 
ſteht es dieferhalb und überhaupt zur Controle des Richters 
nah den Neichsgefegen frei, dem Verhör einen Notar zu ad» 





übrigen Zälle. Nicht minder möchte anzunehmen fein, baß die Ercufation gm 
wegfallen müfje, wenn ber Zeuge in einem eben fo nahen ober näheren Ver- 
wandtſchaftsverhãltniß zum Probanken wie zum Probaten fteht (Note 32 b). 

‚ I) An gejeglicher Beftätigung fehlt ed; der J. R. A. $. 53 bezieht fich auf 
einen anderen Fall (Rote 35). Daß ein folcher Ei nit obne Weiteres als 
unfähig zum Zeugniß zu betrachten ift, ergibt ſich aus c. 1 in VI.h. t. (2, 10). 
6. Rote 49. Bel. Pufendorf: Obs. II. 19, Glüd: Commentar XXL. 
6.284, Langenbed a. a. D. ©. 511, Erf. be O. A. G. zu Dresden bei 
Geuffert: Archiv VII. 123, Erf. be D. A. ©. zu Roſtock bei Buchka und Budbe: 
Entjheidungen II. 11. 

52) Nach dem J. R. U. 8. 34, 37,41, 49 kann dabei die im Uebrigen ab- 
geſchaffte Artikelsform mit „Ja und wahr, ba” angewandt werben. Val. ſchon 
e.2 in Clem. de V.S.(5, 11), c. 2 in Clem. h. t. (2, 8), Dur. I. 4 de test. 
5. 5 und Jo. Andr.adh.1!. ©. aud $. 70 Note 22, 34. 

53) Bgl. c. 37 X. h. t. (2, 20) mit c. 2 in VI. eod. (2, 10), von welchen 
Stellen die erſtere beiveift, daß jene Fragen beim richterlichen Verhör fchon ex 
officio zu ftelfen find. Diefe fchriftlichen Interrogatorien find übrigens in dem 
heimlichen Zeugenverhör an die Stelle der mündlichen Fragen im öffentlichen 
— zu Innocenz III. Zeit ſcheinen ſie noch nicht üblich geweſen zu fein, 
ie lommen aber bereitö bei Gregor IX. vor. 

54) Ueber den röm. Proceg vgl. 1.18 C. de fide instr. (4, 21), nov. 90 
e. 9 und bie Urkunde von 557 n. Chr. bei Marini: Papiri diplomatici 
ar. 140 p.206, Spangenberg: Jur. rom. tabulae nr. 66, fo wie Spangen- 
berg im Arch. für civil. Br. VI. 12. Die Entfernung der Parteien vor bem 
Herbie it zwar im C. R. nicht ausdrücklich vorgefchrieben, fie folgt aber aus 
den Beftimmungen über die Publication der Zeugenausfagen. Vgl. auch 
Tanered.1.c. II. 9$. 2, Dur. I. 4 de teste $. 7 nr. 1. 

5) C.52 X. h. t. (2, 20), c. 2 in VI. eod. (2, 10). 
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frgiven *° Im Uebrigen hängt der Gang der Vernehmung von 
dem rihterlihen Ermeſſen ab, und paſſend ſcheint e8 nur, daß mit 
den vom PBrobaten aufgeftellten allgemeinen ragen (interrogatoria 
generalia) begonnen mwerde.5” Weber Inhalt und Art der Depofi- 
tm it ein genaues Protocol aufzunehmen,S® dieſes aber den 
Berteien auf ihren Antrag erft nach Beendigung des ganzen Ver- 
hoͤrs zu eröffnen, 5? und deshalb den Zeugen fo wie den zugelaffenen 
Rotaten Stillſchweigen aufzulegen.® Iſt die Eröffnung erfolgt, 
ſo kann wegen Gefahr der Subornation eine weitere Vernehmung 
von Zeugen über diejelben Puncte oder deren Gegentheil nicht 
mehr Statt finden, * jedoch ein unvollftändiges Verhör durch eine 
nohmalige Bernehmung ergänzt werden.? Daß Zeugen, welche 
1d in Widerfprüche verwideln, oder von früheren Ausſagen ab- 
beiden, im Umfang des Widerfpruchs feinen Beweis erbringen, 
verfteht fih von Selb. Außerdem aber find fie der Strafe des 
falsım ausgeſetzt, e: und auch in Betreff des übrigen Inhalts ihrer 
usjagen verdächtig, wie denn ſchon ein befangenes, unficheres und 
ſhwankendes Benehmen, jedoch an fih nod nicht die fofortige 
Verbejlerung gemachter Angaben, ®° die Glaubwürdigkeit mindert. 
Dit Rüchſicht aber auf die Garantien, welche in allen diefen Be⸗ 
ziehungen die gerichtliche Vernehmung unter ordnungsmäßiger 
Nitwirfung der Parteien bietet, kann die außergerichtlich, d. h. die 
außerhalb des anhängigen Proceſſes Etatt gehabte Depojition, aud) 
wenn fie in einem andern, zwiſchen denjelben Parteien geführten 
Proceſſe gefchehen wäre, ? nicht ohne Weiteres gleichen Werth in An- 





6) Dep. X. von 1600 8, 129, 130, J. R. A. 8. 52, und dazu Defterlep: 
Das beutige Rotariat LI. S. 7 

57) C.2 in VI. eod. (2, 10). 

58) C. 37,43 X. eod. (2, 20). 

69 0. zoX . e0d. 

9 Gone. ber 8. G. O. von 1613 II. 20 8. 18. 

61)C.2 in Clem. h. t. (2, 8) vgl. mit c. 17, 19, 25, 35 X. eod. (2, 20). 
Ueber das Rachbringen neuer Zeugen auf bem Wege der Reftitution und in der 
Üpelationsinftang | 8. 53 Note 12, 8. 56 Note 85. 

82) C. 48, 53 X. eod. (2, 20). 

63) L. 2D.h. t. (22, 5), nov. 90 c. 3, c.17 C. 3 qu. 9, c.9 X. de prob. 
(2, nes x de causa propr. et poss. (2,1 2). 

64) PauliR.S.V.15%.5,1.16D. h. t. (22,5), 1.27 D. ad leg. Corn. 

de fals, (48, 10), nov. 90 c. 3. 

65) C. 7 X. de test. cog. (2, 21). 

66) Arg.1.38. 1 D. h. t. (22, 5). 

A Lult.C.h.t.(4, 20), 1.58. 2 C. derec. arb. (2, 56), c. 30, 
eek. 2£ h. t. (2, 20). 2gl. das Erf. 30.0.6. zu Jena bei Seuffert: 
hin IX. 
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Ipru nehmen, und das R. N. Lich deshalb fchriftliche Zeugniſſe 
(testationes), ſchon ehe e8 die Beeidigung der Zeugen zur Regel 
erhob, bloß als Indicien gelten. Nur öffentliche Beamte ftellen ihr 
Zeugniß da, wo es ihrer bejonderen Beeidigung nicht bedarf, mit 
voller Wirkung auch ſchriftlich aus, ſofern fie die Beziehung auf 


ihre amtlihe Stellung durch die Beidrüdung des Amtsjiegels 


befunden. ® | 
3. Aber weder die gerichtliche Depofition noch die Beeidigun 
betrachtet das gemeine Recht allein ſchon als genügend, um der 
Ausfage eines unverbächtigen Zeugen (omni exceptione major®?*) 
die Kraft eines vollen Beweiſes zu geben.’° Erſt in der Ueber- 
änftimmung zweier folder Ausfagen findet e8 die volljtändige 
Eiherung gegen Täufhung und Unredlichkeit. Dice formelle Ber 
(hränfung auf diefe Zahl aber gehört nicht Schon dem N. N. an;?! 
fie it mit Beziehung auf das moſaiſche Gefeg erſt vom C. R. ausge- 
frroden worden, '? und hat ſelbſt die im R. R. für einige Fälle aus- 
drũcklich vorgeſchriebene größere Zahl aus der Praris verdrängt.” 
Kur das Zeugniß der öffentlihen Beamten iſt auch in dieſer 
Richtung privilegirt, indem es ohne Concurrenz anderer Beweis⸗ 
“ mittel vollen Beweis erbringt. Wogegen die Beweisfraft eines 





68) L. 21 D. de his qui not. inf. (3, 2), 1.3 $. 3,4 D.h. t. (22, 5), 1.4 
C. eod. (4, 20). Ueber bie legte Stelle vgl. Janus a Costa: Praelect. ad 
tit. C. de test. in Meermani These. I. p. 735—737. 

69) Hiervon im folgenden S. . 

69a) Diejer Ausdruck findet fich zuerft in 1. 14 in f. C. de contr. stip. 
(8, 38) verb. „vel saltem per testes undique idoneos et omni exceptione 
majores‘. 

70, L.98.1C.h. t. [identifch mit1.3 $.1 C. Th. de fide test. et instr, 
(11, 89], e. 8 ss qu. 2, c. 10, 23, 28, 47 X.h.t. Diel.20D. de quaest. 
(48, 18) Nprigt ein Gleiche für ben Griminalproceß aus. 

71) L. 12 D.h. t. enthält nicht8 weiter ald eine Snterpretation folcher 
Gefeke, welche Zeugen obne Angabe der Zahl forbern. 

72) Außer den in Note 70 citirten Stellen vgl. c. 4,5 X. h. t. (mit 
— auf 5. Moſ. 17. 6, Matth. 18. 16, Joh. 8. 17). S. auch die C. C. C. 

67. 


73) ©.1.18 C. h. t., nov. 90 c. 2 und 1.17 C. si cert. pet. (4, 2), nov. 73 
e. 8 und dazu J. H. Boehmer II. 19 $. 34 und 20 $. 21, Hafjenpflug in 
der Alfg. jurift. Zeitung von 1829 Ar. 17 (Kleine Schriften, Leipz. 1845 Nr. 3) 
nebft den von dieſen Citirten. 

74) Hierfür kann meter das R. noch das ©. R. angeführt werden. Allge⸗ 
wein wird durch 1. 9 $. 1 C. h.t. (4, 20) [„— unius omnino testis responsio 
2on audiatur, etiamsi praeclarae curiae honore praefulgeat‘‘j und c. 28 
X. eod. (2, 20) [.„—— ne unius judicis quantaecungque fuerit auctoritatis 

rbo credatur in causis sive super testamentis sive super quibuslibet 
aliis eontractibus quaestio agitetur‘‘] ben Ausfagen von Serfone, welche 
ein öffentliches Amt bekleiden, bie höhere Glaubwürdigkeit abgefprochen, und 
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Brivatzeugen als halber Beweis,” und in gleihem Verhältniß die 
eines verdädhtigen Zeugen nah dem Grade der Berdachtsgründe 
geringer angeſchlagen wird, mag eine einzige Thatfache in Frage 
ſtehen, oder je ein Zeuge (testes singulares) für eine von meh» 
reren Thatjachen auftreten.” Jedoch wird fi, wenn ein Mehr⸗ 
heit generiſch beſtimmter Thatfachen, 3. B. die Ausübung einer 
discontinuirliden Seroitut, den Gegenftand des Beweiſes bildet, 
in Folge der materiellen Uebereinftimmung der Zeugenausfagen 
die Wahricheinlichkeit fteigern, wenn auch nicht in dem Maaße, 
daß, wie viele ältere Juriſten annahmen, ſchon zwei folder Aus- 
jagen zu vollem Beweiſe genügen.” 





bie etiva in Betracht kommenden Stellen — 1.18. 12 D. de off. praef. 
Urb 12), 1.5$. 13 D. de reb. eorum, qui sub tut. (27, 9), 1.5 C. de 
ea ib. (10, 19) — reden von dem Glauben, welchen die Unterbeaniten in 
Adn ſtrativſachen bei ihren Borgefegten geniehen, während das oben (in 
Note 19) jchon eriwähnte c. 7 X. de prob. (2, 19) [,„— per litteras judieis 
inarii, quibus standum est, donec probetur contrarium‘‘) und das 
e. 28 eit. in f. X. h. t. [,,— salva in omnibus sedis apostolicae auctori- 
tate‘‘] auf die Ausfertigungen richterlicher "her amtlicher Berfügungen zu be- 
ziehen find. Erſt durch bie Praxis wurde Die obige Regel, und zwar zunächſt 
im Anwendung auf die gerichtlien Unterbeamten feſtgeſtellt. Cf. gl. suus 
nuncius| ad c. 19 X. de appell., Dur. III. 1 de not. crimine $. 7 nr. 14, 
L. 1 de citatione $. 4 nor. 6 und Jo. Andreae adh.]., Bart.adl.8D. 
de V.O.nr. 11, Bald. ad auth. Sed hodie C. de O.et A., Chil. König: 
Bractien e. 31, Gaill: Obs. I. 54 or. 4, Mynsinger: Obs. V. 51, 
arpzorv: Defin. I. 16 d. 26, 27, J. H. Boehmer: J. E. P. II. 20 
6. 22, 23, Gmelin: Ueber die Beweisfraft eines Zeugen ꝛc., Tübingen 1806 
S. 74, Olüd: Commentar XXII. S. 222, 
75) So aud die C. C. C. art. 30. Cine Reihe von Fällen, in denen ein 
, Drivatzcuge vollen Beweis machen ſoll, ift zufammengejtellt von Dur. 1.4 
teste $. 11 nr. 8sequ., Farinacius |. c. VI. qu. 63 c.1—3. Allein 
theils Bilden biele Fälle Feine Ausnahmen, theils entbehren fie der gefeglichen 
Begründung. Vgl. Gmelin a. a. O. $. 28, 29. Ueber ben testis in facto 
proprio, für welchen noch Gefterding a. a. ©. I. ©. 177, II. 3. 421 und 
Zu-RHein: Beitr. zur Oefeng- I. ©. 34 wegen I. 58 $. 2 D. de aedil. ed. 
umb L 7 D. de prob. eine Ausnahme machen wollen, vgl. Linden. a. O. 
9 


76) In diefem Sinne ift von testes singulares in c.9 X. de prob. (2, 19), 
ce. 23 X. de elect. (1, 6) die Rebe. ' 
77) Cf. Innocent. ad c. 25 X. de accus. or. 1, Dur. I. 4 de teste 
&.6 nr. 13 und Jo. Andr.adh. 1.not. f, Cynusadl.2C. se sit longa 
cons., Bart. ad 1. 10 $. 2 D. de quaest. nr. 25, Alex. Tartagnus: 
Cons. I. 141 nr. 2, V. 82 nr. 20, Felinus ad c. 47 X. de test., Gaill: 
Obs. II. 66 or. 11, 12, Mynsinger: Obs. II. 20, III. 76 ar. 3, Struben: 
tL Bedenken V. 71. — Die richtige Anficht vertheidigen Farinaciusl. c. 
qu. 64 nr. 113, 149, Hahn ad Wesembeck tit. de test. nr. 6, 
Gefterding a. a.D.1.©. 180 fg. 
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Urkunden.* 


g. 24. 


Außergerichtliches Geſtändniß und Zeugenausfagen laſſen ſich 
ebenſowenig wie Diſpoſitionen ohne eine Erklärung denken, durch 
welche Gedanke und Wille verſinnlicht und für andere wahrnehm⸗ 
ber werden. Obſchon aber die Erklärung an ſich immer ein 
momentaner Vorgang ift, kann dag Zeichen, durch welches fie ver» 
mittelt wird, eben jo wohl momentan und mit dem Moment ver- 
ſchwindend, mie von bleibender Dauer fein. Eine verſchwindende 
Eriftenz hat das geiprodene Wort, weshalb es nur gleichzeitig 
wahrgenommen, und nicht anders als durch die felbjt wieder ver⸗ 
. gänglihe Erinnerung der Hörer fejtgehalten werden kann. In ein 
dauerndes Zeichen dagegen verkörpert fi die Erklärung, wenn 
fie die yorm einer Urkunde anninmt, und darin, daß fie dann 
auch in Zukunft wahrnehmbar ift, liegt die große Bedeutung, 


welche dieje Form für den Proceß hat. Durch die Möglichkeit der 


urkundlihen Firirung iſt der richterlihen Wahrnehmung ein 
weitere3 Gebiet eröffnet; Erflärungen, welche der Nichter in münd- 
licher Form nit würde wahrgenommen haben, find ihm in der 
urfundlihen zugänglid, und mo die gleichzeitige Wahrnehmung 
jeine Ueberzeugung von der Wahrheit einer Thatſache hätte be- 
gründen können, iſt Daſſelbe nun auch der nachfolgenden Wahr- 
nehmung möglid.! 

° Tit. Dig. 22, 4. Cod. 4, 21. X. 2, 22 de fide instrumentorum 


Cod. Th. 11, 39 de fide test. et instr. — Joach. Mynsinger: Comm. in 
üt. de fide instr. lib. II. Decr., Helmst. 1582 fol., Marp. 1602. Nic. Hon- 
themius: De syntaxi et fide instrumentorum lib. III, Mogunt. 1607 2. 
Gönner: Handbuch LI. 46, 47. Gefterding: Nacforfchungen I. 8, IL 
6. 413—4583. Spangenberg: Die Lehre von dem Urkundenbeweiſe in Bezug 
au) alte Urfunden, Heidelb. 1827. achenhuſen im Arch. für civ. Pr. 

7,12. Günther: De documenti notione recte constituenda, Lips. 
1832. Bratobevera: Materialien IV. S. 10 fg. Gerau in ber Zeitjchr. 
für ER. und Pr. XX. 3. Langenbed: Die Bemeisführung Cap. 18 
©. 613727. Strippelmann: Der Beweis durch Schrifturfunden, 2 Abth. 
Gafjel 1860— 1861. 

) L S8 D.deO.et A. (44, 7) [,„— placuit non minus valere, quod 
seriptura, quam quod vocibus lingua Äguratis significaretur‘), Schw. Xbr. 
(ed. Gengler) 34 $. 2 („Wir jprechen, daz Briefe bezzer ſint, danne Geziuge. Wan 
Gejiuge die fterbent, jo belibent die Briefe immer ftete — diz heizent Hant- 
fefte —, und hilfet ein toter Geziuge als wol dir als ein lebendiger“), Urf. 
bon 1253 bei Kopp: Nachrichten 1. Anh. Nr. 57 ſ,Ne ea, quae fiunt in tem- 
pore, cum tempore pariter elabantur, expedit, ut ea, quae agantur, in 
scripta publica redigantur“'). 


— 


——— 
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Unter Urkunden im Allgemeinen und ohne Rückſicht auf 
ihre Beweisfraft verftehen mir jedes einen Gedanken körperlich 
darftellende Zeichen, vor Allem die Schriftzeichen mit ihrer Unter» 
Inge von Erz, Stein, Holz, Wachs, Perganent oder Papier.? Diefer 
Begriff umfaßt aljo aud) die monumenta, deren Namen darauf 
bindeutet, daß fie als offenfundige Zeugniffe Perſonen, Thaten 
und Vorgänge in allgemeiner Erinnerung erhalten follen, weshalb 
zu ihnen nicht bloß Denk⸗ und Grabmale, öffentliche Infchriften?* 
und Grenzzeichen, ?® jondern auch Leichengedichte (Memorien)?e und 
die Aufzeichnungen, Beihreibungen und Karten der öffentlichen 
Behörden?d gehören. Alle urkundlihen Zeichen nun können unter 
Umftänden al3 Beweismittel.benupt, und fofern dies der Fall ift, 
instrumenta genannt werden. Vorzugsweiſe aber und un⸗ 
mittelbar eignet fich zum Beweiſe nur der fhriftlihe Gedanken» 
ausdruck (scripturae, tabulae, documenta), und an ihn 
wird daher allein gedacht, wenn man von Urkunden und instru- 
menta im juriltiihen Sinne redet.t® In der deutfchen Nechts- 
ſprache werden Schriften, die für den Beweis beftimmt find, 
Handveften, Briefe genannt. 

Ob nun eine Urkunde beweistüchtig fet, hängt zunächſt 

J. von ihrem Inhalt ab. Es gilt in dieſer Beziehung die 


A) L.ıipr.,1.4D.deB.P.e.t. (37, 11), $. 12 I. de testam. (2, 10). 
Bel Spangenberga.a. O. S. 63—74. 

3) Varro deL. L. VI. $. 45: „Sic monimenta, quae in sepulcris; 
et ideo secundum viam, quo praetereuntis admoneant, et se fuisse et 
illos esse mortales. Ab eo cetera quae scripta et facta memoriae causa, 
monimenta dicta“. ferner vgl. Cic. epist. LI. ad Caesarem ap. Nonium 
Marc. (ed. BIercer) p. 32, Festus de V. S. s. v. Monimentum, 1.23. 6, 
L42 D. de relig. (11, 7). 

3a) ©. die vorige Note und 1. 6 C. de relig. (3, 4) ſ, Monumentorum in- 
seriptiones“‘). | 

3b) Davon find jeboch nicht zu verftehen die nah 1.11 D. fin. reg. (10, 1), 
L2C. eod. (3, 39) bei Grenzregulirungen zu benugenden „vetera monu- 
menta‘‘, „veteris determinationis monumenta‘“ — vgl. aud 1. 10 D. de 
prob. (22, 3) —, vielmehr fcheinen damit erzerne Tafeln bezeichnet zu fein, welche 
über Adergrenzen und Länbervertheilungen von ben Agrimenjoren pflegten 
errichtet zu werben. Cf.L 8 pr. D. ad leg. Jul. pecul. (48, 13) und die Nach- 
weiſungen bei Glüd: Commentar XXI. ©. 294 fg. 

Sc) Bel. Varrol.c., Festusl. c. (Note 3). 

sd)L.2 C. Th. de indulg. debit. (11, 28), 1.6 C. de re jud. (7, 52), 
L3C. de donat. (8, 54). Dabin würben auch bie ben heutigen Flurkarten 
entiprechenden monumenta ber Note 3b zu zählen fein. 

4) In dem weiteren Sinne, von welchem in $. 21 Note 4 und inc.4 X. 
de.test. cog. (2, 21) die Rebe ift. u 

. 43) Bgl. über die hier genannten Ausdrüde Gneift: Die formellen Ber- 
träge ©. 33841. 
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Regel: „Viva vox, quod non Operatur, nec etiam vox mortua; ‘3 
wo der Richter eine Thatjache für wahr zu halten hätte, falls fie 
ihm mündlich befundet worden märe, da ift auch die jchriftliche 
Behimdung für ihn beweifend. Demnach find Urkunden dann, 
aber au nur dann als beweiſend anzujehen, wenn fie entiveder 
eine rechtliche Tilpojition, oder ein außergerichtliches Bekenntniß 
oder ein Zeugniß enthalten. 

1. Für rechtliche Difpofitionen können Urkunden die 
fällig gewählte oder die geſetzlich vorgefchriebene Form fein 
Bifpofitive Urkunden). Diele häufig nicht befonders berpor- 
gehobene Gattung von Urkunden begreift fchriftlich abgefaßte Teita- 


. mente, Codicille, Familienſtatute, Erlajfe und Berfügungen öffent- 


licher Behörden, ferner brieflich abgeichlofiene oder zufolge vor⸗ 
gängige Verabredung fchriftlih vollzogene Verträge,“ Wechſel, 
alſo theils einfeitige (autonomijche) Diipolitionen, theils zweiſeitige 
Geſchäfte. Ja man wird gar nicht bloß an eigentliche Diſpoſi— 
tionen denfen dürfen, jondern überhaupt an Willengerflärungen 
von juriftiichem Belang, aljo auch an die Xcceptation eines Ange⸗ 
bots, an Benachrichtigungen, Proteſtationen, Diffamationen, und 
felbft an Neußerungen, die den Character einer. Rechtswidrigkeit 
baden, 3. B. Täufchungen, Snjurien u. f. w. In allen diejen 
Hallen ift dem Nichter Gelegenheit gegeben, gleichfam durch Augen- 
ſchein die fraglihe Willenserklärung felbit wahrzunchnten, und 
deshalb ift der Gegenbeweis ausgefchloffen, während gegen die in 
Stage ftehende Diſpoſition als ſolche jede mögliche Vertheidigung, 
und namentlich die Einrede der Simulation offen bleibt.” Auch 
muß wie die Diſpoſition, fo deren Schriftlicher Ausdrud Jedermann 
und nicht bloß dem Ausfteller entgegengehalten werden können, 
obſchon mur eben fo weit, ala er der Ausdrud des Willens ift, da 
der fonftige Inhalt folder Urkunden, wie namentlich die Angabe 
der Ausſtellungszeit, al3 eine außerhalb der Diſpoſition liegende 
Datſache den Character eines Gejtändnijfes hat, und deshalb 


5) Baldusad 1.3 C. dereb. cred. nr. 22. 

Beilpiele finden fich in 1.2 pr., 1.47 8.1 D. de pact. (2, 14), 1. 34 

er . de pign. act. (13, 7), 1. 24, 26 D. de const. pec. (14,5), 1.1$. 1, 

599,1L608.4,L 62 pr. $. 1 D. mand. (17,1), 1.1$.2D. de contr. emt. 

18,1), 198.6 D. de auct. et cons. (26, 8), 1.2$. 2, I. 618. 1D. de O. 

ul * 7), 1.11 C. qui pot. (8, 18), 1.17 C. h. t. (4, 21), pr. I. de emt. 
9 = 

M a L. 1-4 C. plus valere quod agitur, quam quod simulate concipitur 





we 


nn. 
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Diitlen gegenũüber, wenn Etwas darauf ankommi, in anderer Art 
dargetban werden muß.® Wobei fich übrigens von felbft verfteht, 
daß die (ald Acht anerkannte) Urkunde eines DVerftorbenen nicht 
ſpäͤter als im legten Moment feines Lebens ausgeftellt fein kann. 

2. Bon Urkunden, welde ein Geftändniß nachtheiliger 
Datſachen enthalten, aljo die Form eines Beweismittels, Feiner 
Diſpoſition find (ſ. g. Privaturfunden), ift fhon in $. 22 die 
Rede gemejen. Sie kommen in den verichiedeniten Beziehungen 
und Bezeichnungen vor,®“ als Darlehns⸗ und Depofitenicheine, als 
Anerkenntnifje von Rechnungen, als Beicheinigung über -den 
Empfang von Dotalobjecten, als Inventare, al VBormundichafts- 
und Verwaltungsrechnungen, infofern darin Einnahmen verzeichnet 
ſind, feltener als Verträge, welche duch bloßen Conſens abge- 
ſchloſen werden. Cie bemeifen aber nur gegen den Ausfteller,®® 
und unter der Borausfegung, daß ſich der animus confitendi in 
der Ueberlieferung der Urkunde an den, zu deilen Gunften fie 
beſtimmt ijt, deutlich manifejtirt hat,? follte auch die Ausftellung 
und Uebergabe nicht freiwillig, jondern al3 auf obligatoriicher Ver⸗ 
plihtung berubend, wie dies rüdjichtlih der Inventarien und 
Rehnungen derer der Fall ijt, melde fremde Geſchäfte führen 
(rationes reddere), in Folge richterlichen Urtheils geſchehen fein. 10 
Eine befondere Bewandtniß hat es indeſſen mit den rationes der 
Umiden argentarii und den Handelsbüchern unferer Kaufleute.1%* 


8) Bgl. Gerau a. a. D. XX. S. 94 fg. und die S. 95 N. 1 bon ihm 

Citirten. Hiernach ift es gleichgültig, ob man unter ben Privatjcripturen, von 
welhenL 11 C. qui pot. (8, 18) rebet, Bekenntniſſe oder Biandbeitellungen ver- 
ſteht. Bel. 8. 22 Note 20. 
. 3a) Die Römer bezeichnen mit ben Ausdrüden chirographum, epistola 
Iinter absentes und inter praesentes), auch wohl litterae, und cautio ſowohl 
Squldſcheine als Quittungen, ohne übrigens zwijchen Bekenntniſſen und diſpo⸗ 
Kliven Urkunden zu unterſcheiden. Cautiones aber find am häufigſten Stipu- 
Istiondurkunden. Bgl. die gründliche Zufammenitellung bei Gneiſt a. a. D. 
€. 333-213, 5. 329—338. 

8b) S. 8. „2 zu Rote 20. 

96.8. 22 zu Rote 13—15. 

10) C£. 1 9 pr. D. de edendo (2, 13), 1.46 $. 4 D. de proc. (3, 3), 1. 1 
$. 3 D. de act. tut. (27, 8), 1. 9,13 C. arb. tut. (5,51), $. 11. de oblig. 
gquae quasi ex contr. (3, 27). gl. auch 1. 82, 111 D. de cond. et dem. 
(85,1), L6$. ult. D. de statulib. (40, 7), 1.9 D. de lib. leg. (84, 3), 1. 89 
$.2D.de V.S. (50, 16). 

10a) Davon banbeln: Jo. Marquard: De jure mercatorum et com- 
merciorum libri IV, Francof. 1662 fol. (III. 9, 10), Roesner: De merca- 
libris, Lips. 1690, Joa. Klein: Diss. de probatione, quae fit 

per libros mercatorum, Rost. 1698, Langermann: Diss. de probatione 
Pi lübros mercatoris mortui, Groen. 1727, Brehm (praes. H. G. Bauer): 
. capita quaedam de probatione ex libro mercatoris contineus, Lips. 
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Die Argentarier!! machten ähnlich den heutigen Banquiers 
Geldgeſchäfte, nahmen Geld auf und lieben Geld aus, vermittelten 
auch fremde Gefchäfte,!? und führten unter öffentlicher Aufficht! 
über Alles genaue Rechnung. Obſchon fie nun als Mandatare 
nur da betradtet werden fonnten, wo fie die Geſchäfte Dritter in 
deren Auftrage durch ihre Bücher gehen Tießen,!5 fo wurden fie doc) 
nicht bloß als folde, fondern auch denen gegenüber, melde mit 
ihnen in Rechnung ftanden, oder fonft ein Intereſſe dabei hatten, 
zur Borzeigung ihrer Bücher (rationes edere) angehalten,!® zu- 
nächſt um dielelben als Geftändniffe gegen ſich felbft, dann aber 
auch, um fie als Zeugniffe gegen Andere benußen zu lafjen.' 
Zum BZeugniß fchienen fie um deswillen geeignet, meil nicht nur 
die Auffiht des Staats, fondern ebenfo fehr die Geſchloſſenheit 
einer folden Rehnungsführung die Richtigfeit und Genauigfeit 
des einzelnen Eintrags verbürgte. Daß fie aber aus gleichen 
Grund aud für den Argentarius einigen Beweis erbradten, it, 
obwohl nad den Quellen zweifelhaft, doch in hohem Grade 


1784, Meister: Diss. de fide librorum mercatorum, Goctt. 1789, €. 5. 
Klein: Bon der eidlihen Beſtärkung ber Hanbeldbücher (Vermiſchte Abhandl. 
über Gegenftände der Gejebgebung und Rechtsgelehrſamkeit St. 2 Nr. 1), 
Ebeling: Ueber die Beweiskraft der Handeldbücher, Hamb. 1815, Lindner: 
Ueber die Beweidfraft der —— — in Sonderheit über den Beweis der 
Hauptbüũcher eines Lotteriehauptcollecteurs, Helmft. 1818, Bender: Grund⸗ 
jage des deutſchen daphlungerechts Darmſt. 1824 (II. $. 191 - 209), Sickel: 

ıss. de origine et fatis fidei, quae mercatorum libris haberi solet, Lips. 
1829, Marcus: Diss. de privilegio libris mercatorum concesso, Rost. 
1832, Wildner: Der Beweis durch in- und ausländifche andeld-Zabritbücer, 
Bien 1833, Voort: De fide, quae mercatorum codicibus tribui solet, 
Traj. 1839, Langenbeck a. a. D. S. 671-683, Strippelmann a. a. O. J. 

.17 - 22. 
11) Weber dieſe vgl. Kraut: De argentariis et nummulariis, Gött. 
1826. 
12) C£. Kraut l.c.c.3. Im Ganzen waren bied auch die Gefchäfte der 
öler (nummularii ober mensuwarii) — 1.9 $. 2 D. de edendo (2, 13) —. 
13) Sie ftanden unter der Juſſicht und Disciplin des Praefectus Urbi — 
118. 9,1. 2 D. de off. praef. Urbi (1, 12) —, und wohl mit Rüdjicht hierauf 
wirb von ihnen gelagt: „— officium eorum atque ministerium publicam 

causam“. Cr. l. 


habet 10 8. 1 De de edendo (2, 13), 1. 24 $. 2 D. de reb. 
auet. jud. poss. (42, 5). 
14) L.48.1,1.68.3,1.98.2,1.108.1.D. de edendo (2, 13), 1. 47 


5. 1 D. de pactis (2, 14). Die Rechnungsbuͤcher werden mensae rationes, 
oodex rationum, instrumentum argentariae genannt — 1.48.5,1.68.9, 
L9&.2,1.108.2D.de edendo, 1.478.1D.cit. —. 

15) L. 63.5 D. de edendo (2, 18) vgl. mit l. 4 pr.,1.6 8. 2,9,1.9$8.4 
D. eod. und bazu Kraut p. 75. 

16) L.4 pr. 8. 1,1.6$.8,1.98. 2—4D. eod. (2, 13). 

17) L. 10 pr. $.3 D. eod., 1. 27 5; 1 D. de furtis (47, 2). Bgl. auch 
19 8.2 D. de edendo, Gell. N. A. .2, Cic. pro Caecina c. 6 unb 
dazu Brautp. 66. 
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wahrſcheinlich, Schon darum, weil Geſchäftsbetriebe, welche weſent⸗ 
Ih auf Activ- und Paſſiveredit gegründet waren, überhaupt nur 
“ mter dieſer Bedingung beftehen konnten. is 

Auf willtührliche Begünftigung der Argentarier waren ſomit 
die Beftimmmumgen des R. R. in Feiner Weife gerichtet, wenngleich 
ihnen die vorgefchriebene Etaat3aufficht eine Seite gab, welche ihre 
Anwendung unter anderen politiihen Verhältniſſen immerhin 
jweifelboft machen mußte. Die italienifchen Zuriften aber wagten 
es um jo weniger, den Büchern der Argentarier die der Kaufleute 
und Wechsler ihrer Zeit ſchlechthin zu fubftituiren, als fie jenen 
urthümlih die Glaubwürdigkeit öffentlicher Urkumden beimaßen.'? 
Dagegen entwidlelten fie den Bedürfniffen des Handels entiprechend 
m Anflug an die Beftimmungen des R. R. doch im Wefentlichen 
die gleihen rechtlichen Grundjäge, und wurden hierin von dem 
taufmänniihen Brauche unterftütt, welcher die Handelsbücher mit- 
unter ſogar mit woller Beweiskraft auch für den Geſchäftsherrn 
befleidete.° Nur glaubte die gemeine fpäter auch in Deutich- 
land zur Geltung gelangte Meinung dem Geſchäftsherrn mehr als 
balben, duch den Erfüllungseid zu vervolfftändigenden Beweis 
niht einräumen zu dürfen, und forderte felbft für diefen das Hin- 
jufreten anderer wenn auch noch fo allgemeiner Unterftiigungs- 
gründe. So namentlich außer dem guten Rufe des Geſchäftsherrn 
deſſen bereits erfolgtes Ableben, oder das Vorhandenſein eines 


18) Die für die obige Anficht ſprechenden Stellen find 1. 5 C. de prob. 
(2, 19) [„Instrumenta domestica seu privata testatio seu annotatio, si 
non aliis gquoque adminiculis adjuventur, ad probationem sola 
zon sufhiciunt‘“‘], 1. 6 C. eod. [„‚Rationes defuncti, quae in bonis ejus in- 
veniuntur, ad probationem sibi debitae quantitatis solas sufficere non 
Pose saepe rescriptum est]. Nicht entgegen 1. 7 C eod., 1.5 C. de conv. 
deb. (10, 2), twelde Stellen nicht von orbentlichen Haußbüdjern (codices 
aeepti et expensi), über beren Zufammenbang mit den retiones mensae 
Kraut e. 9 zu bergleichen ift, fondern bon vereinzelten Bemerkungen reden, 
und ohnehin Er wohl dahin verftanden werben können, baß bie „annotatio 
propria“ feinen vollen Beweis erbringen folle. Mit ber Annahme eined un- 
vol en Beweiſes aber würben auch die Beftimmungen Juſtinian's in nov. 
186 c. 5, 6 nicht in Siberfprud ſehen 
. 19 6Gl. Deducitur] ad 1.9 59. 2D. de edendo, Dur. II. 2 de edit. 
str. $. 7 nr. 4, Bartolus adl.98.2 D. de edendo, ad 1. 26 D. de donat. 
m.7,8. — Die „fides publica“ ber 1. 24 3. 2 D. de reb. auct. jud. poss. 
(a2, 5), wege felbft Kraut p. 57 auf die Slaubmwürbigfeit ihrer Documente 
eht, bezeichnet das öffentliche Vertrauen, alfo den Erebit, den die Argentarier 
mut Rüdficht auf die Aufjicht des Staats gerieben. 
20) Dies erwähnen bie ital. en IE häufig mit Berufung auf statuta 
et consuetudo, was barauf zu beruhen fcheint, daß in den Han elögerichten 
n In mei für genügend gehalten wurde. ©. bie Nachweiſungen bei Gaill: 
- 11, 20 or. 57. 


Betzell, Civilproceß, 3. Aut, 15 


x 
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zwiihen ihm und dem angeblichen Schuldner beftehenden Gefchäfts- 
verfehr3, die innere Berechtigung des fraglichen Poftens (3. B. bei 
Auslagen), die Berufung des Schuldners auf die ihm günstigen 
Einträge des Buches, oder endlich auch die verhältnigmäßige Un- 
bedeutendheit der Schuld. Manche deutiche Juriften haben zwar 
auf den einen oder anderen diefer Puncte wieder ausſchließlich 
Gewicht legen mollen,*? wie e8 bereits die älteren Italiener gethan 
hatten. Allein eine übereinftimmende Meinung bat ſich darüber 
niht gebildet, und e8 muß deshalb wie zur Zeit der Neception des 
RR jedes der bezeichneten Momente als genügend betrachtet 
werden. Dagegen macht man einftimmig jenen halben Beweis 
davon abhängig, daß Forderungen und Schulden (data et 
accepta)” in einer gemeinverftändliden Sprache und Schrift 
(nicht hebräiich),** volljtändig und genau, mit Angabe des anderen 





21) Cf. Durant. II. 2 de edit. instr. $.7 nr. 5 [„Videtur, quod si 
nummularius seu campsor nostri temporis, cujus scriptura non est 
publica sed privata, ut dixi, dieit in scriptura sus, Jie tali mutuavi 
centum tali, praesumitur pro scriptura sua cum adminiculo unius testis 
vel sacramenti, habita distinctione, cui debeat defesri: quamvis id 

videatur‘‘), II. 2 de prob. $. 3 or. 28, Guil. de Cuneo ad ll. 3 
C.de edendo, Bart. ad. 31 D. de jurejur. ar. 27, Bald. adl.1C.de 
edendo nr. 11, ad I. un. C. de conf. nr. 7, Jo. Andr. in Add. Sioecono- 
mus] ad Spec. II. 2 de edit. instrum. $. 7, Lud. Rom. Cons. 205 nr. 3 
und 846 or. 4, 5, Alex. Tart. Cons. V. 62 or. 1, 72 nr. 11, Ant. de 
Buatrio ad ce. ult. X. de jurejur., Lanfr. de Oriano in Comm. ad |]. 
admonendi D. de jurejur. nr. 42, Felinus Sandeus in c.2 X. de fide 
instr. or. 21, Phil. Decius in l. i C. de edendo nr. $, Jasonadl. 31 
D. de jerejur. nr. 127 sequ., — Chil. König: Practica c. 99 nr. 2, Gaill: 
Obs. 1.20 or. 2, Jac. Ayrer: Proc. Christi c. Belial. I. 9 obs. 8 nr. 6, 
Hiltrop: Proc. jud. IH. i5, Carpzov: Defin. I. 17 d. 34—37, Leyser: 
Medit. sp. 279, J H. Boehmer: J.E.P.U. 223.9, Glüd: Commentar 
XXI. 3 73, Bender a. a. D. OD. 8. 198, Eihhorn: Einleitung in das 
T. Br. R. $. 389, Mittermaier: vunbjähe des d. Pr. R. $. 568, 569, 
Strippelmann a. a. D. (Note *) 8. 19,20. Weber die Particulargefege vgl. 
Ebeling a. a. D. (Note 10a) $. 47,48. Dad deutſche Handeld-Gefeh- 
buch $. 34—39 beruht weſentlich auf der gemeinrechtlichen Theorie, beſchränkt 
fich aber auf den Beweis, welchen die Handelsbücher unter Kaufleuten (vgl. 8. 10) 
erbringen, und ũberläßt die Enticheidungder Frage, obundinwiefern fiegegen Nicht⸗ 
Kaufleute beweiſen, den Landesgeſetzen, alſo in subsidium dem gemeinen Recht. 
‚. 22) In neuerer zeit fcheint fich jogar die Erinnerung daran, daB einer 
dieſer Buncte vorhanden fein müfje, verloren zu haben. Jedoch fagt das 
deutfhe H. G. B. $. 34, der Richter habe nah Erwägung aller Um- 
fände zu enticheiden, ob dem Inhalt ber Büder ein größeres oder geringeres 
Naaß der Beweiskraft, als halber durch ben Eid oder andere Beweismittel zu 
ergaãnzender Beweis beigulegen ſei. 

28) Gailll.c.Il.20 ar. 3, Carpzov L. c. J. 17 def. 35 nr. 8, Glüd 
0. 0.8. XXI. ©. 69, Strippelmann a. a. O. J. S. 127, deutſches 9.0.8. 
8.28 bl. mit 8. 34. | 

A) Nach Analogie der R. Bol. D. von 1577 tit. 208.8. Bol. auch das 
deutihe 9.9.8. $. 32. 
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Contrahenten, der Waare, des Preifes, der Modalitäten des Ge- 
Ihäfts, des Datum der Abichließung und Lieferung nicht etma bloß 
in die Cladde, Strazze, jondern bei einfacher Buchführung in das 
Haupt ( Conto⸗) Buch, bei doppelter in das Journal eingetragen 
find, und daß insbeſondere der in Frage ftehende Bolten un- 
mittelbar mit dem kaufmänniſchen Betriebe zufammenhängt.?* 
Durch nachweisbare Irrthümer, durch Radirungen und Xenderungen, 
durch Lücken, durch den Mangel des Einbandes und der Paginirung 
wird die Glaubwürdigkeit gemindert und möglicher Weiſe ganz 
vernichtet,“ jedoch nicht auch dadurch, daß der Geſchäftsherr die 
Buchführung einem Buchhalter oder Commis überlaſſen hat,’=. 
vorausgeſetzt nur, daß allen fonftigen Anforderungen genügt ift. 
Unter diefer Borausfegung aber erbringen die Handelsbücher einen 
halben Beweis nicht bloß für den Betrag, fondern au für den 
Schuldgrund der einzelnen Poften,® und zwar ſowohl zu Gunften 
des Geichäftsheren, 2%“ als unter Dritten, während fie gegen den 
Geihäftsheren felbjt ohne meitere Vorausſetzung vollen Beweis 


25) Bgl. Ebeling a. a. D.S. 19 fg., Glüd a. a. D. XXII. ©. 70 fg, 
Bendera.a. D. (Note 10a) IL. & 193. 

26) L.6$.3 D. de edendo (2, 13), — und dazu Jo. Andr.1. c. (Note 21), 
Lud. Rom. Cons. 204 nr. 3, Chil. König a.a.D.c. 99 or. 2, Gailll.c. 
IL %or.8, Carpzovl.c. L.ı7d. 37, Eitor: Deutjche Rechtögelehrtheit III. 
&.240, Ebelinga.a.D.$.40, Glück XXI 6.69, Bender aa. O. II. 
$. 202, Strippelmann I. ©. 117. 

27) Bol. Ebeling $. 27, Glück XXI. ©. 72, Bender II. 8. 195, 
Strippelmann J.S. 127, Deutihes H. G. B. 8. 32,35. Vgl. jedoch das Erf. 
DU G. zu Darmſtadt bei Seuffert: Archiv XI. 194. Auch das ver⸗ 
Ipätete Eintragen der einzelnen Poſten in das Hauptbuch kann die Beweiskraft 
au Bol. das Erf. des O. A. ©. zu Lübeck bei Seuffert VII. 125. 

27a) Cf. Carpzov l. c. 1.17 d.35 nr. 8,9, Ebeling $. 25, Geiger 
und Glüd: Merkwürdige Rechtsfälle I. 4, Glüd: Commentar XXII. S. 72, 
173, Bender II.$. 197, Strippelmann I. ©. 125 fg., Erf. des O. A. G. zu 
Tresden bei Seuffert III. 124, Deutfche3 H. ©. 8. $. 36. 

28) Rande Juriſten befchränfen den Beweis auf den Betrag, fordern alfo 
für die causa debendi anderen Beweis. So Leyser: NMedit. sp. 279 m. 2, 
Struben: Rechtl. Bedenken V. 104, Bülow und Hagemann: Pract. Cr- 
örterungen III. 26, Eichhorn: GEinleitung $. 339, die Erf. des O. A. ©. zu 
Gaffel bei Strippelmann: Neue Sammlung III. 1 ©. 401 (f. au Cann- 
giesser: Decis. supr. trib. Hasso-Cassel. III. 14), S.414. Dagegen ftimnten 
mit der im Text aufgeitellten Anficht überein Ebeling .42, Glüd XXL. 
©. 66, Runde: Grundjäge bes gem. deutfchen Pr. R. 5. 460, Bender II. 
$. 202 unter 2, Mitterma ier: Grundſätze $. 569 Note 18, Ortloff: Grund- 
Her des deutſchen Pr. R. S. 278, Phillips: Grundfätze LI. 8. 287, Langen- 
beck a a. D. ©. 677. Auch unterfcheidet das deutſche H. G. B. zwiſchen 
Detrag und Schuldgrund nicht. 

, 3a) Wenn beide Parteien ſich auf ihre Handelsbücher berufen, und biefe 
einander wiberftreiten, jo hat der Richter zu beurtheilen, „ob von dieſem Be⸗ 
weismittel gan abaufehen, ober ob den Büchern des einen Theils eine über- 
wiegende Giaubwürdigkeit beizumefien ſei.“ Vgl. deutſches H. G. B. 8. 34. 

15 *® 
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machen, #® und ganz nach Analogie der römischen rationes mensae 
an jeden Intereſſenten edirt werden müſſen. 

Den Borzug der Handelsbücher genießen außer den Büchern 
der Kaufleute (einfchließlih der Krämer) und der Handelsgefell- 
Ihaften auch die der Banquiers, der Fabrifanten, jo wie der Apo⸗ 
thefer,® und nach einer verbreiteten Meinung jelbft Die der Hand» 
werker.⸗ Und unbedenflih möchten nach gleichen Grundfägen die 
Geihäftsregifter der öffentlichen Rechnungsführer zu beurtheilen fein, 
einestheilg wenn dieſe Beamten einem eigentlich faufmännifchen Bes 
triebe 3.3. einer Saline, einem Hüttenwerke) vorſtehen, nicht minder 
‚aber in Betreff der in ihre Amtsthaͤtigkeit fallenden Thatfachen, wenn 
fe Abgaben und Steuern zu erheben haben; ja man wird nicht 
fehlen, wenn man wegen des von ihnen geleifteten Eides und bei dem 
Mangel eigenen unmittelbaren Intereſſes ihren Büchern in beiden 
veziehungen die Kraft eines vollen Beweiſes nicht bloß gegen, 
jondern auch für den Fiscus beilegt.2°b 





28b) Hierüber herrſcht bei ben ital. und beutfchen Zuriften feine Meinungs- 
—— die legteren heben jebo bie Frage, welchen Beweis bie Han- 
delsbũcher unter Dritten machen, wohl deshalb nicht ausdrücklich hervor, meil 
dad Intereſſe berjelben im kaufmänniſchen Verkehr geringer ift, als es in den 
Bantgeichäften der Argentarier war. 

29) Bol. Ebeling $. 32, Glüd XXI. ©. 80, Bender II. $. 199 
(andgenommen Fabrikanten $. 201), Runde a. a. D. $. 460 (ber jeboch bie 
Banquiers audnimmt), Mittermaier a. a. D. 8. 568 unter III., Strippel- 
nenn. 5 112, Bi v dwert her gehö beſtrittenſt 

a) Daß die Bücher der Handwerker hierher gehören, iſt am beſtrittenſten. 
Dagegen ſprechen ſich z. B. aus Ebeling $. 32, Bender vs 201, Mitter- 
maier $. 568 Note 19, Langenbed ©. 680, dafür fon Chil. König: 
Praclica ce. 99 nr. 2, Petrus Termineus: Processus juris scripti c. 43, 
ferner Leyser: Medit. sp. 279 m. 8, 4, Struben: Rechtl. Bedenken V. 104, 
Glüd: XXL ©. 80, Runde a. a.-D. 8.460, Strippelmann I. ©. 113. 
Rahtweifungen über die Particularrechte gibt Mittermaier a. a. D. 7 568 
Rote19, Richt maaßgebend ift das deutf & e 8.8.8.3. 10 mitRüdficht auf 8. 34. 

29b) Bgl. Bart. ad 1.9 $S.2 D. de edendo nr. 3, Baldus ad |. 31 
D. de jurejur. nr. 16 (,„— nisi sit facta ex necessitae officii, quod quis 
Bent, et adjuvetur adminiculo juramenti“), Alex. Tart. in apost. ad 

art. adl.1C. de exact. trib. Andere bejchränfen dies jedoch auf den Fall, 
wo zwei Beamte angeftellt find, von denen der eine bie Geldeinnahme, ber 
andere die Rechnungsführung beforgt. Cf. Jason adl.9$.2D. cit. und bie 
daſelbſt Angefuͤhrten. Wieder Andere, wie 3. 8. Carpzov: Defin. I. 16 d. 25 
und die von ihm Citirten haben Bedenken rüdfichtlich des Beweiſes der nicht er- 
folgten Zahlung, auf den ed doch nur im unbedingten Mandatsproceß ankom⸗ 
men fönnte, während fie in anderen galen, 3. B. zur Nachweiſung ber 1. t. pos- 
se35io, ben Beweis durch Steuer- und Zinsbücher zulaffen. Ueber das practijche 
Recht g nun auch Strippelmann I. S.86 fg., S. 820 fg. Diel.10 D. 
de prob. (22, 3) [„census‘‘] gehört nicht hierher (vgl. Glüd: Comm. XXI. 
©. 289 g) und ber liber censualis’ des c. 13 X. de praeser. (2, 26) ſcheint 
unferen Saalbüchern ähnlich gewefen zu fein. Für den Beweis gegen ben 
discus ift 1.6 C. de edendo (2, 1) entfcheidend. 
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3. Ein glaubwürdiges Zeugniß endlich können Urkunden 
zur dann enthalten, wenn fie von öffentlichen Beamten über amt⸗ 
Ihe Bahrnehmungen officiell, d.h. mit Beziehung auf den Amtscid 
ausgeſtellt worden find (öffentlide Urkunden), weil ein 
ſolches Jeugniß weder die gerichtliche Beeidigung noch die gericht- 
liche Vernehmung des als Zeuge fungirenden Beamten erfordert. 
Velde Wahrnehmungen amtlih, d. h. auf Grund einer amtlichen 
Pflicht gemacht werden, läßt ſich genauer nur nach der gejetlich 
geordneten Competenz der Behörden beftimmen, die dem öffentlichen 
Rechte angehört. Nur fo viel fteht im Allgemeinen feit, daß auch 
eigene amtliche Handlungen den Gegenitand der Wahrnehmung und 
ukundlichen Depofition bilden können, fofern dabei Fein eigenes 
vermögensrechtliches Intereſſe in Frage fommt.* Das Verhält- 
niß der Bekundung zu der gemachten Wahrnehmung aber kann ein 
verichiedenes fein. Bald wird der mahrgenommene Vorgang 
gleichzeitig, bald wird er aus der Erinnerung bekundet. Das 
gewöhnliche Verfahren aber tft das, daß eine im Intereſſe des 
Amts über amtlich Gejehenes oder Gehörtes als Regijtratur oder 
Protocoll30d ſofort gemachte Aufzeichnung (acta, gesta) demnächſt 
auf Antrag eines Betheiligten in die Form eines urkundlichen 
Zeugniſſes gebracht wird. Hierbei ift e8 denn auch möglich und 
für die Beweiskraft des Zeugniſſes unnadhtheilig, daß die be 
fundende Perſon von der mahrnehmenden verjchieden tft, mie 
namentlich, wenn beide gemeinschaftlich daſſelbe Amt verwalten, 
Dder wenn ein Wechſel im Amte Statt gefunden hat. Wogegen 
ſonſt das Zeugniß eines Beamten über Thatfahen, welche ihm 
amtlih von Anderen mitgetheilt worden find, zwar ohne Weiteres 
Glauben verdient, ſoweit es die Thatſache der Mittheilung betrifft, 
immer aber erft eine befondere Unterfuhung darüber nothivendig 
macht, ob die mitgetheilte Thatſache felbit wieder amtlih, und alfo 
von einem Beamten wahrgenommen und bekundet worden ift. Nach) 
diefen Gefichtspuncten ift 3. B. die beweifende Kraft der Kirchen⸗ 
bücher zu beurtheilen. Die Kirchenbücher bemweifen unmittelbar 
diejenigen Thatſachen, welche von dem zuftändigen Pfarrer aus 
eigener Wahrnehmung eingetragen worden find, alfo die Taufe 





80) Ueber die römische Bedeutung ber instrumenta publica ſ. weiter 


30) Bol. Strippelmann a. a. O. J. S 
20h) Ueber bie Bedeutung dieſer —8* —8 $. 36 Note 79. 
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(md natürlich auch die Geburt an fih), die Trauung, die Bes 


erigungsfeierlichkeit; mittelbar aber find fie nicht minder für den 
Beitpundt der Geburt und für das Kindesverhältnig, und zivar 
nicht bloß bei getauften, fondern auch bei ungetauften und nicht 
tirhlich getauften Kindern, fo wie für den Tod und den Beitpunct 
des Todes bemweifend, fofern die betreffenden Einträge nad) gefeß- 
licher Vorſchrift auf die officielle Anzeige beeidigter Hebammen und 
Todtenbefhauer gegründet werden follen, und deshalb au ohne 
ausdrüdlihe Erwähnung als darauf beruhend anzufehen find. 
Eolite es aber an einer ſolchen Vorſchrift fehlen, oder mären aus 
irgend einem Grunde die bejtellten Perjonen nicht zugezogen 
worden, jo könnten die vom Pfarrer eingezogenen Privatnachrichten 
vielleicht hohe Wahrſcheinlichkeit, jedoh niemals vollen Beweis 
begründen. 3° j 

Die Zeugniffe von Privatperfonen find der Vorzüge der 
twriftliben Form unfähig; fie können nur in lebendiger Kund- 
ichaft beſtehen, find ſomit vergänglich und unftätt wie das menfch- 
lihe Leben jelbft, und Nachtbeilen, welche durch den Tod oder 
weite Reifen eines Zeugen entftehen würden, muß durch rechtzeitige 
venutzung deſſelben vorgebeugt werden.” Weil jedoch der Beginn 
eines Proceſſes in der Hand des Verflagten nicht fteht, und auch 
der Aäger durch Bedingung oder dies an der Klageftellung gehin- 
dert fein kann, jedenfall aber durch Diefelbe nicht gegen drit 
drohenden plötzlichen Verluſt eines Zeugen gefichert ift, fo bat 
es das R. R. allgemein,’ das C. R. aber nur unter Voraus⸗ 
tung einer ſolchen Gefahr?? für möglich erklärt, ein Privatzeupn B 





30c) Ueber bad Borftehenbe val. Wihlein im Arch. für civ. Br. XV. 26, 
Roth und Meibom: Kurheſſiſches Dr. R. J. S. 113 fo. 
‚ 0d) lieber das Folgende vol. im Allg. Geſterding: Ausbeute IT. 8, 
—8 Abhandlungen D.6, Wirſing: Der Beweis zum ewigen Gebächtniß, 
ürjb. 1847. 
sı) Nor. 90 c. 9. Das ältere Recht geftattete, wenn ber Kläger Grund 
Batte, den Berluft ber Zeugen zu fürchten, die Einleitung des Proceſſes vor Eintritt 
von eonditio oder dies 5 dann aber die Execution hinaus. Ef. J. 45 D. ad 
5 oil (9, 2) mit 1.3 8.5 D. de ed. Carb. (37, 10),1.32$8.1 D. de furt. 
‚Ur i 


dernehinung der Zeugen vor ber 2. C. von einer folden Gefahr abhängig, 
3 und Martinus niht — cf. gl. Ad definitivam sententiam] ad c. 1 

ut lite non cont. —, und Innocenz Ill. entichied diefen Streit zu Gunften 
des Johannes in c. 5 pr X. ut lite non cont. (2, 6), womit zu vgl. c. 4 X. 
de conf. utili et inutili (2, 30), c. 41, 43 X. de test. (2, ac Unberechtigt ift 
die yon Gefterbing a. a. D. II. &. 334 fg. nufgeftellte Behauptung, daß ber 


32) Unter den Gloffatoren Herrfchte hierüber Streit; Johannes machte bie 
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‘außerhalb des Nechtäftreits, in dem es benußt werden fol, aber 
doch mit Beobachtung der bei der gerichtlichen Vernehmung erfor- 
berlihen Formen urkundlich "zu machen (probatio in perpetuam 
rei memoriam). Die intereflirte Partei ftellt zu dieſem Zwecke 
unter Beſcheinigung der drohenden Gefahr bei dem in der Haupt- 
ſache demnächſt competenten Richter? einen entſprechenden Antrag, 
der zugleich die Gegenpartei, den zu vernehmenden Zeugen und 
die Beweispuncte bezeichnen muß, und findet der Nichter diefen 
Antrag begründet, fo theilt er ihn dem Gegner zur Erklärung und 
namentlich zur Ausführung etwaiger Unfähigfeitsgründe und Ein⸗ 
reidung von Frageſtücken mit, und verfährt dann meiter wie im 
ordentlichen Zaufe des Verfahrens; das aufgenommene Protocoll 
aber legt er verſchloſſen im Archiv des Gerichts nieder.“ Sit nun 
da3 Verfahren vom Kläger veranlagt, fo muß er bei Verluft dieſes 
Beweismittel3 binnen Zahresfrift wenn anders möglich Klage er— 
heben, während beim Verklagten von einer folden Friſt nicht die 
Rede ſein kann. In den demnächſt eröffneten Proceß aber darf 
jede Partei die Bublication des Zeugenrotuls zum Zweck des Be— 
weiſes beantragen, is der Probat auch die eröffnete Ausfage ver: 
dächtigen. Diefelben Grundfäge finden natürlid) Statt, wenn das 
Hauptverfahren bereitS eingeleitet, und nur noch nicht bis zur 
Beweisinſtanz gediehen ift.” Dagegen brauchen fie nicht in voller 
Strenge eingehalten zu werden, wo fid) wegen bejonders dring- 
liher Umftände eine Befchleunigung des Verfahrens empfiehlt. Cs 
wird dann nicht bloß von der Ladung des Probaten abgejeben,?* 
defien Abweſenheit oder Contumacia ſchon unter: gewöhnlichen 


Bellagte Ieinen Antrag durch eikheinigung einer Ceſahr nicht zu begründen 
brauche. ©. dagegen Lindea.a.D.I 2 fg. 
33) Cf. Gaill: Obs. I. 98 or. u — Decis. VIII. J nr. 3, 

d. H. Boehmer: J. E. P. LU. 6 $- 11, 12, Danz: Grundfäge 5 . 466, 

Gefterbing a.a.D. Il. ©. 346. Ve rigens betoeift ber Dep. A. von 1600 

$. 28, daß die Hauptfache möglicher Weife bei einem anderen Bericht anhängig 

wird, als bei demjenigen, von welchem die Zeugen vernommen worden ſind. 

Es ift dies ohne Bherprud mit obiger Regel denkbar, wenn für bie Hauptſache 

mehrere Geräte zuftändig find. 

34) Bol. Dep. U. von 1600 $. 28 und über das beigriebene Verfahren 
überhaupt onc. der 8. ®. D. von 1618 III. 2 0 $. 14—21, fowie über bie 
damit übereinſtimmende ital. Doctrin Gaill: Öbs I. 94, über die beutjche 
dJ.H. Boehmer: J.E.P. Il. 6 $. 13—15. 

35) C.5 pr- X. ut lite non coni. (2, 6). 

86) Vgl. Linde a.a.D. (Note 30d) I. ©. 40 und die daſelbſt Angefübt sten. 

87) Dep. A. von 1600 8. 125, Gone. der 8. ©. D. von 1613 III. 20 

38) Gone. der 8. ©. D. von 1613 III. 20 $. 16. 
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 Umitänden diefe anticipirte Beweisaufnahme nicht hindert, ſon⸗ 
den auch die unmittelbare Anrufung des dem Zeugen vorges 
festen,‘ wenngleich in der Hauptfache nicht competenten Richters 
geitattet, 

Die ſolchergeſtalt urkundlich gemachten Zeugenausfagen haben 
jedoch ihre volle Beweiskraft nur unter den Parteien, und ftehen 
ſonach den oben als öffentlich bezeichneten Urkunden immer noch 
nad. Da diefe aber auch vor difpofitiven und Privaturfunden 
(jelbft abgefehen von dem unten zu erörternden Beweiſe der Aecht- 
beit) ſehr wefentliche Vorzüge haben, fo ift man zu allen Zeiten 
beutiht gewesen, auch für folde Thatſachen, melde an fich dem 
Geihäftsfreis eines öffentlichen Beamten nicht angehören, die Auf- 
nahme öffentlicher Urkunden möglih zu mahen. Dem R. R. 
fpäterer Zeit dienten dazu die Protocolle (acta, gesta) derjenigen 
Magiftrate, welche ſolche zu führen berechtigt waren, namentlich 
der ftäbtifchen, indem zu den Acten dieſer Magiftrate gemifje Ge⸗ 
Ihäfte der formellen Gültigkeit wegen erklärt werden mußte:.,* 
andere um des mit der Aufnahme des Protocoll3 und deſſen amt- 
licher Ausfertigung verbundenen Beweijes willen erflärt merben 
tonnten (allegare ad acta, insinuare actis, prosequi apud acta 
3. gesta).? Publica instrumenta murden daher von den 
Römern nicht nur die im Staatsintereile bejorgten Aufzeichnungen 
obrigkeitlicher Berfügungen und amtlicher Vorgänge, fondern aud) 
jene für Brivatperfonen aufgenommenen Zeugniffe genannt.2 

Mit diefen Öffentlichen Zeugniffen aber dürfen die gleichfalls 
ju den instrumenta publice confecta“* gezählten, jedoch den 


89) C£.c.41 X. de test. (2, 20) und beſonders c. 5 pr. X. ut lite non cont. 
2,6), Kabmen Om elchem jedoch an zunehmen ift, daß bem wegen —— nicht 
ner —— binnen Sabresfrift Anzeige von der geſchehenen 
nehmung gemacht werben muß. 
40) Vgl. die Citate ber Note 33. 


41) Raͤmlich & voße Sqengyn en, Teſtamentserrichtung und Teſtaments⸗ 
eröffnung. Bel. Savbigny: ee, des R. R. im Mittelalter I. S. 107 fo. 
F 8 S. Savigny a. a. D. J. S. 110 fg., Spangenberg a. a. D. I. 


* .20 C.h. * Ze 21), 1. 10 C. de numerarüs (12, 50), 1.21 C. ad 
leg. Corn. de fals. ( —1.23 C. eod. [rationes publicae], — 1. 1C.de 
dir. of. (12, 60) Tatlocinia publica], — 1.3 C. de tabul. scrib. (10, 69), 1.1 
dep praep. agent. (12, 21) [chartae ublicae], — 1.13 C. arb. tut. (5, 51) 
(nrentaria publica], —1. 1 C. publ. laet. (12, 64) [commonitoria publica]. 
Asverus: Comm. adl. 200. de fide instr., Jen. 1834 p. 13. 
4) L.20 C. h. t. (4, 21), 1. 11 C. qui pot. in pign. (8, 18), I. 23 pr. 
$.2C.2d1$.C. Vell. (4, 29), und dazu Äsverus l.c. p. 18, welder nach⸗ 
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öffentlichen Glauben enibehrenden instruments forensia, d. h. 
die Urkunden der Tabellionen, nicht verwechjelt werden. Denn 
die tabelliones waren Perjonen, melde ohne ein öffentliches 
Amt zu befleiven,*? gewerbsmäßig und für Geld fchriftliche Ein- 
gaben und Urkunden über Rechtsgefchäfte verfaßten,“ und meil fie 
ihren Stand auf offenem Markte hatten, auch forenses genannt 
wurden.? Sie waren zivar einer Art von obrigfeitliher Difciplin 
unterworfen, 2 und follten namentlih ihren Urkunden das Negic- 
rungsjahr des Kaiſers, die Namen der zeitigen Confuln, und die 
Indiction,“ fo wie den Monat und Tag der Aufnahme beifügen, 
auch wenigftens zivei unverleumdete Zeugen zuziehen.° Der Be- 
weiß aber, den fie erbraditen, lag nicht fo jehr in der aufgenon- 
menen und beglaubigten Urkunde, als in dem mündlichen Zeugnif, 
welches fte und die zugezogenen Zeugen über den Inhalt und die 
Achtheit der Urkunde vor Gericht abzulegen im Stande waren.°! 
Gine höhere Bedeutung erhielten fie erft nach dem Untergange des 
weſtrömiſchen Reichs in dem longobardifhen Oberitalien. 
Hier wurden Tabellionen, oder nah ihrem jet gemöhnlicheren 
Ramen Notare, nit bloß von den verwaltenden Behörden 


weift, daß die instr. publice confecta als das Allgemeinere bie publica und 
forensia umfafjen. 

45) L. 20 C. h.t. Der gleichbebeutende Ausdruck aus Bö)ruov ayogator, 
ben bie Vulg. unrichtig — instrumentum publicum oder publice con- 
feetum überjett, findet jich in nov. 49 c. 2 ra nov. 52 c.2, nov. 73 c. 2, 
5,7 pr.8.1,nov. 136 c.5,nov. 142 c.2. Uf. Asverusl.c.p.35. 

46) ©. darüber Savigny a. 'a. O. J. S. 71, 365, Defteriep: Das 
deutſche Notariat, Hann. 1842 1. S. 21. . 

AT) Bol. Bethmann⸗Hollweg: Ter röm. E. Br. III. $. 144 in. 

48) Sapignyp I. ©. 351, Betbmann-Sollmeg III. ©. 169. 

49) L.98.4—7 D. de poenis (48, 19),1.148.3C. des. s. eccl. (1, 2), 
L2C. de eunuchis (4, 42), 1. 32 C. de donat. (8, 54), nov. 7 c.7$.1, nov. 
1 


4 e. 1. 

— bie Indiction vgl. Spangenberg a. a. O. J. S. 149 fg. 

50) Nor. 47 c. Ipr. 8. 1, e. 2, nov. 20 c. 1,2 und über die Zahl ber Beugen 
Deſterleh a.a.D.1 8.31. Bei Aufnahme ber Urkunden wurde zuerft ein 
Concept (scheda) — 1.17 C.h.t.(4,21)nov. 44pr.,c. pr. — dann au biejem bie 
Reinfrift (mundum) verfertigt, und zuletzt bie borgelejene und genehmigte 
Urkunde von den Barteien, den Zeugen unb dem tabellio unterfchrieben, von 
letzterem auch wohl mit feinem Monogramm (signum) verfehen (complere ct 
absolvere). Cf. pr. I. de E. V. (3, 28), 1. ult. C. de contr. emt. (4, 38), 
1.17 C.h.t. (4, 21), nov. 44 pr., nov. 73 c.5,7$.1, c. 8, und bazu Beth- 
mann-Hollweg a. a. ©. II. ©. 171, Defterley a. a. 0.1.8. 33 fg. 

51) Die cheidenden Stellen find 1. 11 C. qui pot. in pign. (8, 18), 
L81C. de donat. (8, 54), 1.22 8.2 C. de jure delib. (6, 30), nov. 44 pr., 
nov. 73 c. 7, twoneben zu dgl. iſt Defterley 1. ©. 46 fg. .. 

52) Diefen Ausdrud gebrauchen Ion bie Römer, urfprünglich in Anwen⸗ 
dung auf Brivatfchreiber — 1. 1 $. 6 D. de extraord. cogn. (50, 13) —, feit 
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zugegogen,® wie es ſchon im römischen Staate gefchehen war, fon. 
dern feit der fränkifhen Herrſchaft auch von den Gerichten, und 
da vor diefen nad) germaniſcher Rechtsanſicht auch Privatgefchäfte 
vollzogen werden Fonnten,5 jo mußten die darüber von den Nota- 
ten aufgenommenen und zugleich von Gericht unterfchriebenen 
Urkunden volllommenen Glauben haben. Die zu dei gericht- 
lien Functionen zu verwendenden Notare aber jollten nad) einer 
Verordnung Carl's des Großen von den missi bleibend angejtellt 
werden,® und bieraus entwidelte fich feit dem 9. Jahrhundert in 
ihrem Stande die Sitte, vom Kaifer oder Bapfte al den oberften 
Nachthabern auch für ihre außeramtlidhe, in den prüheren Formen 
fortgefette Thätigkeit eine höhere Auctorität zu erbitten.” Diefe, 
jo wie die damit verbundene Beeidigung wurde dann fpäter (im 
11. sec.) zu einer rechtlichen Vorausfegung jener Thätigfeit,® und 
(3 war daher nunmehr ganz confequent, daß man alle ordnungs- 
mäßig unter Zuzichung von Zeugen abgefaßten Notariatsinjtru- 
mente al3 öffentliche Urkunden behandelte.5°_ So modificirt wurde 
der it” che Notariat mit der eindringenden Kenntniß und 
Ueß s8 R. R. aub in Deutihland, wo bisher der Schreiber- 
7 ger nicht als foldder, wohl aber als geregeltes und autori- 
7" be unbelannt war, zuerft im Zuſammenhange mit der 

„yen Zurisdiction, dann allgemein recipirt,S! und unter aus⸗ 
-tüdliher Vermeifung auf gemeines Necht und Gewohnheit durch 
die Netariats⸗Ordnung von 1512 beftätigt.”? Diefes Geſetz aber 





dem sten unb Sten Jahrhundert zur Begeihnung ber Reichdcanzlei. Bol. Sa- 
bignp J. S. 71. Auch heißen die in ben Dienft ber Kirche tretenden Schreiber 
ſchon in fehr früher Zeit notarii, worüber zu vgl. Schmid: De notariis 
ecclesige tum orientalis tum occidentalis, Helmst. 1715 und Deſterleh I. 
S. 79 fg. Unter den Longobarben bebienten fich dieſes Namens die gewöhn- 
lichen Tabellionen. S. Defterley I. ©. 76. 
53) S. Defterley J. S. 72,95. . 

a6 gihhorn: Deutfche St. und R. Gef. 1.8.59, Walter: Deutfche 
den El Bel Defterley I. ©. 110, 361 fg. und über bie Form folder Urkun⸗ 


56) Capit. min. a. 803 c. 3. Cf. capit. in Theod. villa a. 805 

e.3, const. Papiene. a. 832 c. 13, Hloth. I. cap. Lang. a. 835 c. 4, 
lud. II. const. a. 856 c. 5. 

57) Deſterley I. $. 21, 22. 

58) Derfelbe I. $. 24, 25 und über bie Beeidigung ©. 185. 

59) Uf. ec. 2,10 X. h. t. und bie Nachweiſungen bet Defterley I. ©. 348. 

60) Defterlep I. 8. 46. 

61) Derfelbe I. & 49, 50. 

62) Derjeibe L $. 59 fg. 
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it no) heutigen Tages als die Grundlage des Notariats anzu⸗ 
eben. Denn die fpätere Neichsgefebgebung bezieht ſich nicht 
ſowohl auf den Notariat im Allgemeinen, als auf das Canzlei⸗ 
perſonal des N. K. Gerichts. Und die Praxis bat ſich darauf 
beihränft, dem Gebrauch der früher üblichen Monogramme (signa) 
den der Siegel zu fubftituiren,* und für geringere, in den einzel- 
nen Ländern jedoch verjchieden bejtimmte Sachen (4. 8. für Sn- 
finuationen, Wechjelprotefte, Beglaubigungen von Unterfchriften) 
die Zuziehung von Zeugen für unweſentlich zu erklären. = Aller 
dings ift in Folge der Auflöfung des Reichs die vom Saifer als 
Refervatrecht in Anſpruch genommene und vorzugsweiſe durch dic 
Sofpfalsgrafen ausgeübte Ereirung der Notare® in die Hände der 
Sandesheren übergegangen, die bis dahin in Geltung getvefenen 
gemeinrechtlichen Grundfäge aber jind von diefer Veränderung 
unberührt geblieben. 

Uebrigens hat ſich neben der Thätigfeit der Notare Die vom 
römischen und deutichen Recht theils vorgejchriebene, theils gejtattete 
gerihtlihe Aufnahme von Privatgefhäften erhalten, und fo 
weit dabei bloß die Sicherung des Beweiſes in Frage fteht, iſt 
particularrechtlich meift Sogar ſchon den Gerichtsichreibern publica 
fides beigelegt worden. Die |. g. instrumenta quasi publica 
dagegen, d. h. Brivaturfunden, melde mit der Unterfchrift dreier 
befonders geladener unverleumdeter Zeugen verfehen find, beweiſen 
nur ebenfo, wie die Urkunden der Tabellionen.” Alte Urkunden 


-63) Bol. K. G. D. von 1521 tit. 11, 12, 18, R. X. von 1530 $. 90, 91, 
8.9. Ref. von 1531 $. 43, 44, 45,48, &. G. O. von 1555 I. 26 $. 1,35 8. 5, 
498.9, Bif. X. von 1560 $. 12, bon 1579 $. 21. 

64) Defterlen I. 8. 68. 

842) ®gl. Martini: Comm. ad ord. proc. VII. 8 ur. 27, Berger: 
El. dise. for. VII. 2 not. 2, Wernher: Sel. obs. for. 1I. 9 obe. 11, Ejtor: 
Deutiche Nechtögelehrfamkeit II. $. 8946, 38947, Bender: Grundſätze bes 
deutichen Wechjelrechts, Abth.2 S. 103, Treitichte: Enchelopädie der Wechiel- 
rechte II. ©. 284, Eichhorn: Einleitung $. 96, Strippelmann: Neue 
Sammlung IV. 1 S. 160—164, Deſterley a. a. D. I. ©. 447, Il. ©. 402 
Rote 7, 5.611 (vgl. aber auch S. 605, 624, wo auf die Praxis nicht genug 
Rüdjicht genommen ift), Langenbed a. a. DO. (Note *) ©. 626 Noten. 

65) Defterlen 1. 8. 51,52. Der päpftliche Notariat hat in Deutidland 
nie feften Fuß gefaßt. Seit dem 14ten ehr ommen zwar päpftliche Notare 
in Deutſchland vor, fie werben aber in bemjelben Maaß feltener, in welchem 


fih die Zaiferlichen vermehren — Defterley I. ©. 421, 562 —, obſchon in. 


Defterteich noch durch Hofdecret vom 2. Oct. 1781 beitimmt ward, daß man ben 
mat in Rom nicht ohne vorläufige Iandbesfürftliche Erlaubniß nachſuchen 
ode. 
66) Defterlen 11.5. 19, 31. . . 
67) L. 17 C. si certum pet. (4, 2), 1.20C.h.t., 1.11 C. qui pot. in 
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haben überhaupt feinen Vorzug. Und die aus einem öffent- 
lichen Archiv entnommenen find nicht an fich glaubmwiürdiger, als. 
andere, fondern gewähren nur die Sicherheit, daß fie feit der 
Depofition nicht verfälicht worden ſind, müfjen aber allerdings, 
fomeit fie Aufzeichnungen von Beamten über Amtshandlungen und 
officielle Wahrnehmungen enthalten, aus denen in vorgefchriebener 
Form Öffentliche Verfügungen und Zeugniffe ausgefertigt zu werden 
pflegen, mit diejen gleiche Beweiskraft haben.” 

Urkunden nun, deren Inhalt ſich unter einen der aufgeftellten 
drei Geſichtspuncte bringen läßt, Tann man materiell glaud- 
würdig nennen. Um aber den ihrem Inhalt entfprechenden Be- 
weis zu erbringen, müſſen fie zugleich 

IL formell glaubwürdig fein. Nur dann nämlich gibt eine 
Urkunde dem Richter diefelbe Ueberzeugung, als ob er ihren Inhalt 
ans dem Munde des Ausftellers felbit wahrgenommen hätte, wenn 
Ne von dem durch die Unterfchrift bezeichneten Ausfteller wirklich 
berrührt (veritas instrumenti), und wenn fie nicht verfälicht 
worden iſt (bonitas instrumenti). Von zwei Momenten ift mithin 
die Glaubwürdigkeit der Urkunden in formeller Beziehung ab⸗ 
Bängig, einem pofitiven und einem negativen. Jedoch bedarf 
d08 negative Moment, die Unverfälfchtheit, der befonderen Nach» 
weilung nur dann, wenn die zum Zweck des Beweiſes producirte 
Urkunde Zufäge, Radirungen oder fonftige Correcturen zeigt, 
welche ſich nicht fofort nad) dem Zufammenhang als unverbädtig 
darftellen.” Denn da ſolche Aenderungen felbft ohne weitere Ans 





Ben (8, 18), nov. 73 c. 1,2, nov. 117 c. 2 vergl. mit Note 51, und bazu 
üd: Sommentar XVIIL ©. 283 fg. 

„68) Wie man fehr häufig wegen c. 13 X. de prob. (2, 19) („per libros 
anliquos‘) angenommen bat — vgl. Spangenberg im Ba. für eiv. Br. II. 
6. 94 und die daſelbſt Note 9 Angefüpeten —, obſchon jene Decretale auf das 
Ater durchaus fein befonberea etwicht legt, und bie Natur der Sache gewiß 
—— ſpricht, daß an ſich untaugliche Urkunden mit ben Jahren beweis- 

werden. 


) Nov. 15 pr. c. 5,nov. 73 e. 7 8. 8. 

30) Daraus erflärt fih auch nov. 49, c. 2, welche die im gerigttigen 
Archiv deponirten Brivaturfunden [ogt. 1. 25 C. de donat. (8, 54)) deshalb für 
eignet zur Schriftenvergleichung erflärt, weil durch die Acten die Depofition 
und damit‘ die Aechtheit bezeugt tverbe. Cf. Asverus 1. c. p. 25 sequ. und 

onders in dem Progr. de probatione per documenta ex archivo desumta, 
use 1842, wo die Älteren fehr von einander abweichenden anfichten eritiich 
& "Htet werden. Bgı. übrigens au Spangenberg a. a. D. (Note *) IL. 
tt abi Arch. für civil. Br. II. S. 87 fg. 
„Tı) Daven ift das c.3 X. h. t. (2, 22) zu verfteben. Bol. auch Cropp in 
eurd Cropp: Zurift. Abhandl. I. S. 105 fg. 
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zeichen der Fälſchung die Beweiskraft der Urkunde mindern und 
möglicher Weile ganz aufheben,7ı= jo Liegt e8 im Intereſſe des 
Trobanten darzuthun, wie fie entftanden find, und aus der Art 
ihrer Entftehung den Richter von ihrer Unverdächtigkeit zu über- 
zeugen.ı® Dagegen wird die Unverfälichtheit äußerlich integer 
eriheinender Urkunden bis zum Beweiſe des Gegentheils prä- 
jumirt. Anders verhält e8 fich mit jenem pofitiven Moment, der 
Achtheit. 

Acht nemen wir eine Urkunde, wenn fie von demjenigen 
berrührt, welchen die Unterfchrift oder auch der Eontert als den 
Ausfteller bezeichnet. Dazu iſt nicht erforderlich, daß fie von der 
bezeichneten Perfon von Anfang bis zu Ende gefchrieben worden 
fei; das, wodurch man ſich zu einer Urkunde befennt, ift die 
Namensſchrift, die, wenn fie nicht in den Gontert, ſondern an 
das Ende gejegt wird, zugleich den Abſchluß der Urkunde bezeugt. ?!« 
Sm früherer Zeit bediente man ſich in Deutfchland ftatt ihrer viel- 
fach eines Eiegel3"? oder Monogramms;'?* heut zu Tage reicht 
jedenfall3 der Familienname,??® bei manchen weniger wichtigen 
Urhmden auch fchon ein Namenszeichen??° aus, und diejenigen, 
welche nicht fchreiben können, pflegen fih die in ihrem Namen 
geſchriebenen Urkunden durch Unterkreuzen (gewöhnlich mit drei 


71a) C.6 X. h. t. (2, 22) [,„— Instrumentum quoque sententiae multis 
modis inveniebatur suspectum, tum quia in ipso quaedam apparebaut 
. u, 
71b) Diefer Beweis wirb unnöthig, wenn bie fragliche Veränderung in 
Berbindung mit ber Unterfchrift oder durch eine Randbemertung befonbers br- 
are worden iſt. Vgl. Not. D. von 1512 $. 18. Webrigens fann auch der 
robat den Beweis ber Berfälfchung verfuchen, wenn e3 ihm darauf anfomntt, 
die Urkunde als gänzlich unbeiveifend darzuſtellen. 29! über bir grage Cropp 
a. a. D. I. 7, Et. des D. A. ©. zu Lübeck bei Seuffert: Archiv IX. 100. 
._,,Tle) Steht ber Name im Gontezt, z. B. fo: IHN. N. bekenne u. ſ. w., jo 
iſt bie Urkunde nicht ſchlechthin unbeweifend; es tft möglich, daß ihre Perfection 
fih aus anderen Umfänden ergibt. Vgl. Örtioff : —2R Abhandlungen 
und Rechtsfälle I. 1 S. 43. 
12) Die Römer gebrauchten die Siegel nur zur Verfchließung ber Urkunden. 
Bl. Spangenberg a. a. D. (Note *) 1. ©. 234, Gneift: Formelle Verträge 


©. 342. Die Unter fi elung kommt unter den fränfifchen Königen auf, und 
Teint in Deutfchlan i; 


eit bem 8. Jahrhundert gebräuchlich geworden zu fein; 
fie vertritt die Unterfchrift und bient zu deren Verftärkung. a Span: en- 
berga. a O. J. S. 236 fg., Eichhorn: Deutfche St. und R. ©. 11.3. 341 Anm., 
$.382. Weber öffentliche Siegel vgl. bie Note 72i. 

2a) &. Spangenberg a. a. D.I. S. 215—220. 
m „D Bol Erf. des DO. U. Gerichts zu Dresden bei Seuffert: Archiv I. 373, 


‚72e) 8. ©. bei Abfchlagszahlungen, öfter wieberfehrenden Anmweilungen, 
em gl. Bol. Strippelmann a. a. D. J. S. 105, Langenbeda.a.dD. 
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Kreuzen) artzueiguien,7?d obwohl diejes Zeichen kaum einen prac- 
bien Nutzen hat, weil es nicht individuell genug ift, um den Aus⸗ 
feller auch nur mit einiger Sicherheit erfennen zu lafjen, und eben 
fo wenig die bei einem des Schreibens Unkundigen für die An- 
eignung bedingende zuvorige Borlefung der Urkunde feftzuftellen 
vermag. ?e Eher noch bietet Die von einem Anderen auftvags- 
mäßig beforgte Unterjchrift?2" einige Sicherheit, (wo dieſe Vertretung 
fh nicht aus Rückſicht auf Formvorſchriften, wie bei öffentlichen 
Urkunden und bis zu einem gewiſſen Maaße bei Teftamenten, ver- 
bietet), indem der Probat, wie unten zu zeigen fein wird, wenigſtens 
von vorn herein zu einer eidlihen Erklärung über den fraglichen 
Auftrag genöthigt werden kann, ohne daß dabei die Schreiblunde 
in Betracht fommt.??« 

In keinem Falle aber wird die Hechtheit einer Urk.de allein 
ſchon durch die Namensſchrift feftgeftellt. Denn ' ir.» ver 
mag nicht alle Sandfchriften zu fennen, und noch wen... c a. 5 der 
bloßen Anſchauung einer ihm vorliegenden über deren Aechtheit zu 
urtheilen. Es müſſen immer noch andere Kennzeichen und Beweis⸗ 
gründe binzutreten, und dieje find wieder nach dem Inhart der 
Urhmden verjchieden. 

1. Enthält die Urkunde das Zeugniß eines öffentliden 
Beamten, fo gilt fie nach einer in Deutfchland ausgebildeten 
Rechtsanſicht nur dann als bemeifend, wenn fie außer der Unter- 
Ihrift auch die Zeit und den Ort der Ausſtellung'en und nament- 


72d) Diefe Sitte ER im N. R. ihren Urfprung zu haben. Cf. 1. 22 
.2 C. de jure delib. (6, 30), nov. 90 pr. Weber ihre Poätere Ausbildung ſ. 
pangenberg a. a. O. J. ©. 212—215, Defterleya. a. 2.11. &. 521. 

72e) Deshalb kann ber Brobat nicht für verpflichtet € halten werben, ſich 
über bie Aechtheit bloß unterkreuzter Urfunben zu erflären. Vgl. Claproth: 
Einleitung Il. $. 234, Langenbed a. a. O. ©. 689 fg., Erf. des O. X. ©. zu 
Eaffel bei Strippelmann: Neue Sammlung VI. ©. 625. U. M. find Bopp in 
der Beitjchr. für E.R. und Pr. IV.12, Erk. des O. A. G. zu Qübed bei Seuffert: 

v 280, Erf. der J. F. zu Jena daſ. XII. 322. Schon das R. R. — 
ef. L22 $.2 C. de jure delib. (6, 30), nov. 73 c. 8 — ſchreibt daher zur 
ekeeiellung der Urkunden ſchreibunkundiger Perſonen bie Zuziehung von 

i und Zeugen vor. Bgl. auch Note 74. 

72f) Cine ſolche fommt vor in 1.228. 2C. cit., 1.21 $.1 C. de testam. 
(6, 23), nov. 44 pr., Not. D. von 1512 $. 7. 

728) Bol. Ortloff a. a. O. J. S. 38, Langenbeda.a.D. ©. 647, Erf. 
des D. Trib. zu Stuttgart bei Seuffert: Archiv XII. 182 und über die Formel 
bes Diffeffiongeides Note 86b. u 

72h) Die nov. 47 c. 1 fchreibt bie genaue Angabe der Zeit für gerich- 
liche Brotocolle und die Urkunden der Tabellionen vor, unb eben jo wird oie- 

frühzeitig von deutfchen Rechtäquellen als mwefentlich angefehen. Vgl. die 
weifungen bei Walter: Deutfche R. ©. 8. 666 rote 8. Demzufolge ging 


— 
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lich das Amtsſiegel des Ausitellers an fich trägt, weil diefes als 
unziveideutige3 Merkmal des Amts dem abgelegten Zeugniß erſt 
feine notwendige Beziehung auf den Amtseid gibt.”*! Die Anıts- 
ftegel aber müfjen, da fie dem öffentlihen Rechte angehören, dem 
Richter befannt fein, und eben deshalb aud ohne Weiteres für 
die Urkunde, der fie beigedrudt find, den Beweis der Aechtheit in 
dem Maaße erbringen, daß der Probat fi) entweder der einfachen 
Agnition der Urkunde oder dem Beweiſe ihrer Unterfchiebung, 
d. 5. eines falsum zu unterziehen hat. Dafjelde gilt von den 
Rotariatsinftrumenten. 

2. Bei Urkunden dagegen, melde ein außergerihtlihes 
Getändniß enthalten, und zu ihrer Gültigkeit nicht einmal noth- 
wendig Zeit» und Ortsangabe erfordern, ??K fehlt es an einen 
pofitiven Zeichen der Xechtheit, da als foldhes weder die Unter- 
ſchrift, noch dag etiva beigedrückte Privatjiegel gelten fann. Nur 
particularrechtlich fteht dent Siegel gewiſſer Privatperjonen, der 
1. g. Siegelmäßigen, die Kraft öffentlicher Siegel zu.” Deshalb 
muß die Aechtheit der Privaturfunden vom Probanten befonders 
dargethan werden, fofern nicht zum Voraus für diefen Beweis 
durch ein der Urkunde beigefügtes öffentliches Zeugniß geſorgt ii, 
welches die gejchehene Anerkennung der Unterjhrift, oder den Act 
der Unterzeichnung, oder wenn der Ausfteller des Schreibens 
mkundig ift, Die nad) vorgängiger Vorlefung erfolgte Genehmigung 
des Inhalts und Beifügung des Handzeichens beglaubigt.”* Hicr- 





dieſes Grforderniß in das C. R. — c. 11 X. de prob. (2, 19) —, in die Rot. O. 
bon 1512 8.3, und im bie beutiche Praxis über. Dal. Defterley a. a. O. 1. 
©. 289-294, 367, 453 fg., II. 5 432 fg. — Die Angabe des Orts, die ſchon 
m römifchen Urkunden vorkommt, ift zu einer notpivenbigen Form Öffentlicher 
Urkunden fpäter erhoben worden, durch dad c. 11 X. eit. für gerichtlich: 
Brotocolle, durch die Rot. D. von 1512 : 8 fie Notariats⸗Inſtrumente, und 
egein durch die Praxis. Vgl. Defterley I. S. 45, 294—296, 367, 457 fg., 
. 436. 


72i) Ueber ben Gebraud der Siegel bei öffentlichen Urkunden vgl. c. 2, % 
Xh.t. (2, 22), c. 2in VI. de off. ord. (1, 16), Sat &b. Ldr. (ed. Gengler) 
.348. 8,139 $. 1, und dazu J. H. Boehmer: J. E.P. 11.223. 2, Oejter- 
ding: Ausbeute I. ©. 285 fg., Spangenberg a. a. O. J. S. 212 fg., Ci 
borna.a.D. (Note 72) II. $. 4653 Note g, IV. 8.564 Note b, Einleitung in 
dad D. Pr. #. $. 62, Waltera.a.D.$.666. Natürlich wird das Siegel nur 
bei der Ausfertigung erfordert. 
72k) L.34$. 1 D. de pign. (20, 1). Die Beifügung von Ort und Zeit 
er auöftellung empfiehlt jedoch aus nahe liegenden Zweckmäßigkeits 
grũ 


79 Bel. Eichhorn: Einleitung in das D. Pr. R. $. 62, 63. 
- 74) Defterley a. a. O. II. S. 462, Strippelmann: Neue Sammlung 
VL&.624 fg. Daß ba Vorleſen unterkreuzter Urkunden, und die wörtlide 
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von abgeſehen beweiſt der Probant die Hechtheit duch das in | 
gleicher Richtung abzulegende mündliche Zeugniß zweier Privat- 
perionen (recognitio per testes), oder durch eine andere, ein 
Gchändniß der Aechtheit enthaltende Urkunde, 75° und in subsidium, 


d.h. wenn er mit einem Calumnieneid betheuert, keine fonftigen as 
Beweismittel zu baben,?° durch die Vergleihung der beftrittenen 

Urkunde mit den Schriftzügen einer von dem angebliden Aus- ' 
ſteller ſicher herrührenden Urkunde, durch die comparatio litte- 


rarum.”” Daß aber die zur Bergleihung herangezogene Urkunde 
äht fei, foN gegen den Probaten angenommen mwerden, wenn er . 
elbft fie als ächt producirt hat, und eben jo, wenn ihre Unter- n 
Icheift mit der Beglaubigung eines öffentlichen Beamten oder dreier 
Zeugen verjehen ift, vorausgefekt, daß fie demnächſt von zwei Diefer 
Zeugen eidlih anerkannt wird.” Jedoch kann die durch Sadı- \ 
verftändige?? zu beiwirfende Bergleihung der Handfchriften die 
Achtheit niemal3 volllommen, fondern höchftens bis zum Ergän- 

junggeide feftftellen.®® Daß in Ermangelung von Urkunden, melde N | 





O. 6. 689, jeboch auß unzureichenden Gründen. N 
75) L. 16 pr. (rest.) C. h.t., nov. 73 c. 1, 2,4. Die ziemlich verbreitete 
Anſicht, es könne die Aechtheit durch Zeugen auch in ber Art bewiefen werben, . 
daß dieſelben die Handfchrift des angeblihen Ausſtellers zu kennen erklären, „ 
und die ihnen vorgelegte Scriptur als die ſeinige —— iſt offenbar | 
unrichtig, weil die Zeugen bier nicht ala ſolche, jendern als oft 


| 
Genehmigung ihres Inhalts ne fein müffe, beftreitet Langenbed.a. a. | | 
J 


fungiren würden. Vgl. darüber Glüd: Comm. S. 100 und Ortloff Ä 
1.18. 90 fg. | 
258) Bgl. Ortloffa.a. O. J. S. 31. — 
76) Cf nov. 73 e. 7 8. 3 und dazu Ortloff a. a. O. J. S. 85. | 


77) Ueber bie Litteratur dieſer Lehre vol. Slüd a. a. D. XXII. ©. 86 i 
Role 69, 70 und überhaupt Ortloff a. a. 0.1.18. 18. . 
., 78) Alfo instrumenta publica (actis insinuata oder in archivo depo- 
sıta), forensia und f. 9. quasi publica — 1. 20 C. h. t. (4, 21), nov. 490.2 —. N 
Streng hätt ſich jedoch der beutfche Gerichtögebrauch an dieſe Beſtimmungen 
nicht. Bol. Goldfhmidt: Abhandlungen au dem d. gem. C. Pr. Nr. 9, | 
Gendler im Arch. für civ’l. Br. U. ©. 329 fg., Ortloff a. 0.0.1. ©. 83. 1 
Crwähnt wird die Schriftenvergleichung zuerft von Gonftantin in 1. 22 C. ad N 
leg. Corn. de falsis (9, 22). gl. auch ]. 16 (rest.) C. h. t. (4, 21). 
79) L. 20 C.h. t. (4, 21), nov. 49 c. 2i. f. 


nu 


. 80) Dies findet feine Rechtfertigung in nov. 73 c. 4 vgl. mit c. 7 * 8, 
wie Beinahe allgemein anerlannt wird. Uf. gl. exacto jurejurando] ad 1. 81 A 
). de jurejur., Henr. Host. Summa aurea in tit. de fide instr. $. Quis 
ait effectus, Jo. Faxiolus: Tr. de summ. cogn. (ed. a! p. 22 und | 
nad) ihm Dur. I. 1 de off. omn. jud. $. 8 nr. 17, Il. 2 de prob. $. 9 nr. 28, 
Bart. ad1.3 C. dereb. cred. nr. 2, ad l. 81 D. de jurejur. nr. 25, Bald. 
adl. 31 D. de jurejur. nr. 17, ad auth. Sed novo jure C. si cert. pet. nr. 15, 
Jo. Petrus de herrariis: Praxis aurea XV. 20 nr. 3, Lanfr. de 
riano in comm. ad. 1. 31 D. de jurejur. nr. 43, und über bie neuere Lit- 
keratur Danz: Grundſähe $. 338 N. a, Glüd a. a. D. XXII. ©. 194, fo wie 


— 


— — — 
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jur Bergleichung geeignet find, der Probat verbunden fei, vor Ge- 
tot Etwas niederzufchreiben, läßt ſich wohl nicht annehmen, 3%* 
und da e3 ſonach Leicht möglich ift, daß auch dieſes jubfidiäre Be- 
weismittel fehlſchlägt, jo it man bemüht geweſen, die beweiſende 
Kraft der Privaturfunden in noch anderer Art fiherzuftellen. An 
ſich ſchon kommt es zum Aechtheitsbeweiſe nur dann, wenn der 
Frobat die gegen ihn producirte Urkunde für unächt erklärt, alfo 
miht recognofcirt, fondern diffitirt, und um leichtfertigen 
Diffitiren vorzubeugen, läßt das N. R. den Probaten einen Ca- 
Inmmieneid (Früherhin abgefondert von dem generellen, fpäter in 
Verbindung mit demfelben) dahin ausſchwören, daß er die Aner- 
lenmung nicht des Verzuges wegen vermeigere.®? Serner aber ent» 
ſpricht es dem römischen Beweisſyſtem, daß der Probant in sub- 
adium und wenn er auf Verlangen des Probaten feinerfeits einen 
Calumnieneid leiſtet, auch unmittelbar ſich des Eides bedienen 
‚tan, um eine Entjcheidung über die Aechtheit herbeizuführen. Er 
darf dem Probaten den Eid zufchieben, “3 und denfelben, wenn er 
zurũckgeſchoben wird, jelbit ausſchwören. Indeß it die Praxis 
hierbei nicht ſtehen geblieben; fie hat in Beziehung auf Privaturkun⸗ 
den jenen römischen Eiden einen jelbftändigen deutichrechtlichen Eid, 
den f. g. Diffeſſionseid,“ jubftituirt, welcher den Character 
eines nothwendigen Eides hat, und weder jubfidtär, noch durch 
einen vorgängigen Calumnienetd bedingt ift, der auch vom Pro⸗ 
baten nicht zurüdgefhoben, wohl aber durch den liquiden Beiveis 
der Unächtheit unnöthig gemacht werden kann.ss Don der Anficht 
nämlih ausgehend, daß wegen der auf das falsum gejegten Strafe 
der Rame des PVrobaten oder desjenigen, für deffen Bekenntniß 
der Probat einſtehen muß, an ſich jchon einige Vermuthung für 


Gendler im Ag für civ. Br. II. S. 332. Nicht ganz einverftanden ift Ort- 
cn a. a D.1. ©.88 fg., welcher unter Umftänden vollen Beweis eintreten 
m will. 
Ha) A. M. ift Schweilart in der zeitier. für C. R. und Pr. IV. 
©. 881 fg., welcher fich auf die (nur referivende) nov. 73 c. 1 beruft. ©. aber 
Ertloffa.a.D.1. ©. 85. 
‚ SU) Die Privatitrafen, melde bie nov. 18 c. 8 bem überführten Leugner 
feiner Hanbfchrift androht, find nicht mehr in Uebung. Vgl. $. 30 Note 7. 
82) Nov. 49 c. 38. 


89) Ausdrücklich anerfannt in nov. 18 c. 8. 
84) Ueber die verfchiedenen Anfichten,, welche rückſichtlich dieſes Eides auf- 
gefelt worden find, vgl. Slüd a. a. DO. XXI. ©. 46, Heffter: Syſtem $. 251 
„29, Schmid: Handbuch II. $. 150 und befonders Ortloffa. a. D.1. 1 


| [)) Die verfchiebenen Anſichten ſ. bei Ortloff a. a. O. J. S. 51fg. 
Behtell, Civiſproceß, 3. Aufl. 16 
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die Aechtheit begründe, zählten bereits die Glofjatoren die Privat- 
kripturen zu den unvollitändigen Beweismitteln, und folgerten 
daraus, Daß Die durch fie begründete, wenngleich immerhin geringe 
Vermuthung entweder auf anderem Wege zu vervolljitändigen, oder 
duch einen (den deutihen Rechte entlehnten) Reinigungseid zu 
entfeätten fei. Dieſe Auffafiung wurde dann von den Epäteren 
adoptirt, und fand bei den älteren deutihen Procefjualijten um jo 
bereitwilligere Aufnahme, als fie durch vorhandene einheimiſche 
Bildungen unterftügt wurde. Danach geitaltet fih Sie Sache in 


86) In den Gefeken findet dieſe Auffaffung feine Beftätigung (vgl. Note 
32, 83); nicht einmal in ben gewöhnt angeführten Stellen ber älteren 
deutichen Rechtäquellen. Dern die lex Alamann. II. 2 handelt von einem 
Eide, welcher die Frage zur Entſcheidung bringen foll, ob eine beftimmte 
urkunde abgefaßt worden jei, und bie lex Wisigoth. U. 5 $. 17 erwähnt 
imar einen dem Diffejfiondeide auffallend ähnlichen Eib, derſelbe foll aber bie 
vBeweiskraft der Urkunde, auf welche er fich bezieht, nicht vernichten, fon- 
tern nebſt einem gleichzeitig vom Probanten zu ſchwörenden Eide der Schrif⸗ 
tenvergleichung vorausgehen. — Tie Anjicht der Gloſſe wird vorgetragen in 
gl. exacto jurejurando] ad 1. 31 D. de Jurejur. und bejonders in gl. in- 
venerit) al .nov. 73 c. 4, welche fo lautet: — „Lt quod de jurejurando dicit, 
die secundum Al. (Albericum), quod pars parti defert: quia tenetur vel 
recipere, vel referre, — vel juste recusare. 2. Vel die verius, quod 
loquitur de jurejurando a judice delato. haec enim scriptura, 
licet privata inducit aliquam conjecturam, ut hic et Cod. de 
prob. L instrumenta. quae est semiplena probatio, et sic deferre potest 
sacramentum et debet: ut C. de reb. cred. l. in bonae fidei et F. de 
jurejur. 1. admonendi. Nec videtur hoc durun, quasi quilibet posset 
aliquam scripturam confingere, ut sic ei deferatur sacramentum, propter 
timorem falsi, quem incurreret. 3. Item et propter alias multas litteras 
adversarii, quae possent comparari. Item et quia quilibet non seit scri- 
bere: imo pauci respectu eorum, qui ignoraut: cum pro pluribus lex 
facta sit. — 4. Item et quia magis deferretur reo, quam actori: cum ipse 
suae scripturae vel sui facti melius noverit veritatem: — et quia 
reus est favorabilior.“ — Später iſt e8 beſonders Bartolus ad nov. 73 
ce. 4, welcher der Gloſſe unter ausbrüdlicher Erwähnung bes Cides beipflichter, 
wãhrend eine große Zahl anderer Juriſten mit Berufung auf bie Gloſſe oder 
Bartolus werigien⸗ das in den Privaturkunden an ſich liegende Indicium 
anerfennt, wie Faxiolus, Durantis an den in Note 80 angeführten Orten 
(ogl. au Bart. ad l. 31 D. Je jurejur. nr. 25), Cynusall.2D.si ex 
nox. c. agatur nr. 17, Raph. Fulgosius ad. 81 D. cit. ar. 27, Saly- 
cetusadl.3 C. de reb. cred. or. 11, Paulus de Castroad 1.31 D. cit. 
ar. 42, Jo. Bapt. de Caccialupo in repet. 1.31 D. cit. ar. 62i. f. (in 
Sepeiit. Lugd. 1553 vol. II. p. 161 sequ.).. Zwar fehlt ed auch nicht an 
Widerſpruch. Jac. de Belvisio ad c. 73 c. 4 (vor des Bartolus Zeit) be- 
ftreitet nicht bloß die Beweiskraft der Brivaturfunden ohne binzutretende 
Scäriftenvergleihung, fontern leugnet auch bie Nothwendigkeit des Reinigungs- 
eides, Baldus ad 1.31 D. eit. nor. 10, ad 1.5 C. de reb. ered. nr. 33 und 
Jason ad 1.81 D. cit. nr. 77 drüden fich darüber jedenfall® zweideutig aus, 
und daß ſich die Anficht der GL. in der ital. Braris nicht überall feitgejegt bat, 
mõchten die stat. Perusii vol. IL. rubr. 14 („— et si comparuerit, cogetur 
medio juramento dicere, au talis politia sive scripta manu sua sit, vel 
ne; quam si recognoverit, possit et debeat mandarı executioni, ut-supra, 
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der heutigen Praxis jo. Der Probant kann gleich bei Antritt des 
Urkundenbeweiſes eventuell, d. h. für den Fall der Diffeffion den 
Aechtheitsbeweis antreten, 3. B. durch Benennung von Recogni⸗ 
fiongzeugen oder Bezeihnung der zur Schriftenvergleihung zu ver- 
werdenden Urkunden, und der Probat hat dann die ihm vorgelegte 
Beweisurkunde nur zu recognoſciren oder zu diffitiren. Wenn er 
ih dagegen auf die Production feiner Urkunde beſchränkt, jo muß 
der Probat dieſelbe entweder recognofciren, oder falls er fie 
dijfitirt, ſofort fich zum Diffefjionseide erbieten, der jedoch auch 
jegt noch vom Probanten durch den Aechtheitäbemweis abgemandt 

werden Tann. In beiden Fällen aber wird die Ausfhmwörung des - 
Diffeſſionseides nur dann unnöthig, wenn der verfuchte Aechtheits⸗ 
beweis gelingt, oder ein liquider Beweis der Unächtheit zur Hand 
it. Die Eidesfornel pflegt dahin gefaßt zu werden, „daß der 
Diffitent die bejtrittene Urkunde weder ſelbſt .geichrieben oder 
unterfchrieben habe, noch durd) einen Anderen für ſich habe Schreiben 
oder unterſchreiben laſſen“.?sd Und von jelbjt versteht es ſich, dat 
hie ein eidliches Leugnen der durch die Urkunde bezeugten That: 
jahe nicht enthalten darf. Auch Tann der Probat, wenn er die 
Hechtheit der Unterſchrift anerkannt hat, den Inhalt nicht mehr 


et similiter si negaverit si fuit legitime probata, quod sit manu 
ipeius, et eodem modo, si jussus a judice, coram quo comparuerit, medio 
juramento recoguoscere, recusaverit talem recognitionem facere —“) und 
die Biermit übereinftimmenben stat. Eugubii 11. 32, stat. Genuae II. 14 
(bei Briegleb: Seid: des Executivpr. II. S. 234) zu beweiſen ſcheinen. Da- 
Arsen folgen der Gloſſe die älteften deutſchen Procefjualijten, wie Petrus 
ermineus: Proc. scripti juris c. 43 or. 1,4, Chil. König: Proceß c. 98, 
Chil. Soldftein: Gerichtl. Proceß, ed. Frankf. 1335 3. 73, Zuftin Gobler: 
Epiegel der Rechten VII. S. Bom fchriftl. Beweije. Und da ferner bad Kulm. 
Recht (ed. Leman) III. 74, das Goslar. Statut. (ed. Göſchen) III. p. 71, 
der verm. Sachſ. Sp. III. 11 d. 1, und die GL. zum ſächſ-Lehnr. c. 19 be- 
eugen, daB der Reinigungseid dereit3 nach deutihem Brauche auf die Diifef- 
ton der Brivatjiegel und Handfchriften angewandt worden jet, jo kann es nicht 
wundern, wenn jene Lehre der Romanijten jo leichte Aufnahme fand, dag - 
Carpzov: Defin. I. 12 d. 27 und 1.17 d. 12 ben Gebrauch bes Tiffejjions- 
eides in der beichriebenen Weife ald eine „inveterata consuetudo in foro 
Saxonico* bezeichnen fonnte. — Auf den beutfchrechtlichen Character dieſes 
Eides Haben in neuerer Zeit Eihhorn: D. St. und R. G. II. $. 461, Ho- 
meyer: De juramenti diffessionis natura, Grött. 1830 und beſonders Drt- 
loff a. a. D. J. 18. 2 Bingewiejen, welcher lestere zuerſt auch die angeführten 
Stellen der deutſchen Rechte zur Geltung gebracht hat, während neuerdings 
Zimmermann: Der Glaubenseid $. 43 dem Diffeſſionseide wieder ben Cha- 
tacter eines Calunmieneides zu vindiciren jucht. 
86a) Vgl. über dad Boritehende Ortloffa. a. D.1I. ©. 30—34. 
86b)S. Schmid: Handbuh U. 5. 304 Note 50, Drtloffa. a. O. J. 
S. 57 fg. Bayer: Borträge S. 853, Strippelmann: Die nothwendigen Eide 
©. 274, Ert des DO. Trib zu Stuttgart bei Seuffert: Archiv XU. S. 245. 
16* 
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eidlich diffitiren, wohl aber ſeinerſeits beweiſen, daß er getäufcht, 
der daß der inhalt verändert, oder die Unterfchrift wider feinen 
Villen zur Ausftelung der Urkunde vom Gegner mißbraucht 
worden fei.87 

3. Für die difpofitiven Urkunden endlich läßt fich eine 
algemeine Regel nicht aufftellen. Sind fie Verfügungen öffent- 
Iiher Behörden und mit einem Amtsfiegel verſehen, jo fordern fie 
den Beweis der Acchtheit jo wenig wie andere öffentliche Urkunden. 
Penn fie eine Privatdilpofition enthalten, und gegen den Diſpo⸗ 
nenten ſelbſt oder gegen eine aus deſſen Dilpofition haftende 
Perſon, einen Erben oder Mandanten, benugt werben, fo findet 
der Diffeſſionseid mit Einſchluß des zur Abivendung dieſes Eides 
zulãſſigen Aechtheits⸗ und Unächtheit3beweifes Anwendung. Und 
was die fonftigen, den eigenen Urkunden des Probaten nicht gleich- 
zuftellenden Urkunden dritter Berfonen anbelangt, fo ift wenigſtens 
darüber fein Zweifel möglid, dag im Fall der Diffeffion die Aecht⸗ 
heit beiviefen werden muß, und dieſer Beweis den unter 2. erörter- 
ten Vorſchriften des N. N. unterliegt. Zweifelhaft aber ift, ob 
bier der Probat auch zur eidlichen Diffeſſion verpflichtet fei. Da⸗ 
gegen fpricht, daß der Diffeſſionseid int älteren deutſchen Rechte auf 
dem Grundfabe beruht, daß der Gegner eigene Handlungen eidlich 
abzuleugnen habe, nicht fremde.* Allein da man von denen, 
welche aus Belenntnifjen und Diipofitionen ihres Erblafjers oder 
Mandatars verhaftet find, den Diffeſſionseid unbedenklich dem 
Glauben nah ſchwören läßt,87® fo tjt die abweichende Behandlung 
der ohne ein folches Succefitonsverhältniß bindenden Dijpofitionen 
Dritter um jo weniger gerechtfertigt, als die in der italienischen 
und deutihen Doctrin herrſchende Annahme, da Privaturkunden 


87) Arg. ]. 18 C. de prob. (4, 19), 1.5 C. plus valere (4, 22), 1.8. 15 
D. gei . modis pignus (20, 6), womit zu vgl. Leyser: Medit. sp. 278, 
Pufendorf: Observ. III. 144, Claproth: Einleitung II. $. 242, Danz: 
erunbfäge $. 333, Schmid a. a. D. 11. S. 298 Note 10, Ortloff a. a. O. J. 
S. 61. Den Beweis der Einrede kann übrigen? der Probat auch barauf rich- 
ten, daß die probucirte Urkunde von ihm als Blanquet ausgegeben, und vom 
Empfänger wider feine Abficht ausgefüllt worben fer; follte hierdurch der 
Probant getäufcht und in Schaben gebracht worben fein, jo wird ihm dieſerhalb 
gegen den Probaten vielleicht ein Nechtömittel zuftehen, nicht aber-ber Urkunde 
eine Slaubwürbigfeit autwadfen, die fie an fich nicht haben fann. Dal. über 
diefe ges e Carpzov: Defin. I. 17 d. 42, Pufendorfl.c. III. 126, Danz 
0.0.0.8. 333. 

878) So Ortloffa.a. O. J. S. 37 und die dafeldft in Note 92 Citirten. 
., 87b) Daß erfennt auch OrtloffI.S.10 fg. an. Vgl. dazu bie in Rote 86 b 
citirten Schriftfteller. 


zo 


i 


— 
. 


— 


Urkunden. $. 24 | 245 


an und für ſich jchon einige Vermuthung für ihre Wechtheit ergeben, 
offenbar auch auf die bier in Frage ftehenden Urkunden paßt.87° 
Und in der That ift dies im ſächſiſchen und in einigen anderen 
Particularrechten ausdrücklich anerfannt.7d Daß difpofitive Ur- 
funden, wenn eben mır ihre Aechtheit bewieſen oder zugeitanden 
worden ift, nichts meiter als die in ihnen enthaltene Difpofition 
und namentlich nicht den Zeitpunct der Ausftellung darthun, wurde 
bereit3 oben (IL. 1) hervorgehoben. Und von felbft verftcht es fich, 
daß wenn für diejelben eine über den Gebrauch gemwiffer Ausdrücke 
(4.8. „Wechjel”) hinausgehende, nicht bloß die Ernftlichfeit, fondern 
auch die Erfennbarkeit des Willens fichernde Form erforderlich ift 
(mart denfe an die Mitwirkung der Zeugen und die gerichtliche 
Depoition bei jchriftlihen ZTeftamenten und Codicillen, an die 
Unterjrift dreier Zeugen bei den instrumenta quasi publicn), 
aus der Beobachtung diejer Form ſich zugleich die Aechtheit ergibt, ®* 
ohne daß auf den in Betreff der Form erforderlichen Beweis der 
Diffeſſionseid anwendbar tft. 

Diefe Betrachtungen ergeben nun auch, in wie weit der Brobat 
Beranlafjung hat, zur Feititelung der formalen Glaubwürdigkeit 
producirter Urkunden feinerfeit beizutragen; feine Thätigfeit 
beginnt, fobald in der bezeichneten Art die zunächft entſcheidenden 
Momente der Aechtheit und Unverfälichtheit dargelegt find, und 
wird ſich vorzugsweiſe auf den Beweis der Fälfhung richten. 
Im diefer Beziehung fteht ihm ein doppelter Weg offen.” Cr 
fann unter Vorausſetzung genügender Verdachtsgründe eine pein⸗ 
liche interfuhung beantragen, und bewirkt dadurch, daß das Civil- 
verfahren bis zur Enticheidung des Criminalpuncts fiftirt irird; 
er kann aber auch in dem anhängigen Verfahren die Fälſchung zu 
beweiſen fuchen, und dem Gericht überlaffen, wegen der peinlichen 
Verfolgung je nah dem Ausfall des Beweiſes feinerfeits Die 


87c) Hiermit ftimmen im Rejultat überein Gensler im Arch. für civ. Pr. 
IL 6. 1-10, Shmib a. a. O. II. S. 304. | 

87d) S. die Nachweifungen bei Ortloff I. S. 33 Note 99—101, und da⸗ 
neben Strippelmann a. a. D. (Note 86b) ©. 275. 

87) Ueber den all, wo Snftrumentszeugen erforberlich find, vgl. Gön- 
an: Denbbuch II. 46 8. 10, 15, Glüd: Commentar XXI. ©. 99, Ortloff 
a. a. OQ. I. S. 76. 

88) L. 24 C. ad leg. Corn. de falsis (9, 22). - 

89) Auf diefen doppelten Weg weiſen bin 1. 5, 9, 11, 16, 22, 23, 24 C. ad 
leg. Corn. de fa {a (9709). 8 weiſen pin Ü 3,9, 11, 19, 22 39, 
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nöthige Einleitung zu treffen.” Sollte die Urkunde bereit zurüd- 
gegeben fein, jo darf er ihre nochmalige Vorlage fordern, fofern 
er feiner eidlichen Verjiherung nach wirklich des Glaubens ift, die 
zülldung bemweifen zu können. Und wird vom Probanten weder 
diefem Verlangen entſprochen, noch der zufällige Verluft der Ur⸗ 
funde beihiworen, fo gilt deren Beweiskraft als erlojhen,?! eben 
fo wie im Falle der freiwilligen Zurüdziehung?? oder des Beweifes 
der Fälſchung, über welchen übrigens der Givilrichter auch dan 
zu erfennen hat, wenn ein Griminalverfahren vorausgegangen ift, 
mag in demjelben eine Verurtheilung oder Freilprehung erfolgt 
fein.*? 

Weil aber der Beweis der Fälſchung faum möglich ift ohne 
Anjiht der Urkunde, gegen melde er ſich richtet, fo ift e8 der 
Regel nach dem Probanten nicht geitattet, die Vorlegung derfelben 
dadurch zu umgeben, daß er die ihre Beweiskraft conftituirenden 
Momente mittelit anderer Beweismittel feititellt. Es wäre dem, 
dab diefe ftringent genug erfchienen, un die Möglichkeit der Fäl⸗ 
dung auszufchließen, mas unzweifelhaft dann anzunehmen: it, 
wenn eine über den Inhalt der Beweisurfunde nicht bloß beiläufig 
und im Allgemeinen, fondern gerade eines zu beſchaffenden Be⸗ 
weiſes wegen fpeciell referirende Urkunde entweder vom Probaten 
ſelbſt herrührt und die formelle Glaubwürdigkeit der angezogenen 
Urkunde direct oder indirect anerfennt, oder jih als das Zeugniß 
emer öffentlichen Behörde über den Inhalt von ihr geführter 
Acten darjtellt.”* Unter anderen Umſtänden erregt ſchon der 
Antritt dieſes mittelbaren Urkundenbeweiſes den Verdacht einer 
Ungebörigfeit, und wenn daher der Probant mit demjelben zuge- 
laſſen werden will, fo muß er wenigſtens wahrſcheinlich machen, 
daß die in Frage ftehende Urkunde ohne fein Verſchulden verloren 
oder untergegangen jet, oder aus einen von jeiner Einwirkung 
unabhängigen Grunde nicht herbeigeſchafft werden fünne.”> Ohne⸗ 


90) Bgl. Pland: Die Mehrheit der Rechtsjtreitigfeiten im Proceprecht 
26 


91) F. 21C.b.t. (4, 21). 

92) L. 3 C. eod. Jedoch wird dadurch bie aröglichteit eines Criminal- 

(achahrend nicht unbedingt ausgeſchloſſen — 1.8 C. ad leg. Corn. de falsis 
22) —. 

93) Bol. Pland a. a. D. ©. 527. 

94) Zu diefem Refultate gelangt Cropp: Bon ber Beweiskraft bes re- 
ferens sine relato, in Heile und Eropp: Surift. Abhandl. II. 14 $. 5,6. Bgl. 
auch Strippelmann: Neue Sammlun \. S. 68. 

95) Daß eine ſolche Nachweiſung erforderlich jei, wirb allgemein von ben 
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hin läßt fi gerade die formelle Glaubwürdigkeit einer ſolchen 
Urkunde nur Selten zu voller Gemwißheit erheben. Zwar wird fie 
als ausreichend bewieſen zu betrachten fein, wenn Zeugen neben 
dem Inhalt au die Unterzeichnung aus eigener Wahrnehmung 
befunden.“ Dagegen verbürgt die von einem dazu competenten 
örentlihen Beamten, 3. B. einem Notar vorgenommene Beglaubi- 
gung eimer Abſchrift, die ſ. g. vidimirte Abjchrift, an fi kaum die 
Umwerfaͤlſchtheit, die Aechtheit aber felbjt dann nur unvolllommen, 
wenn das Original eine öffentliche, und gar nicht, wenn es eine 
PRrivaturfunde mar.” Ob und inwieweit ſolche Abfchriften be- 
weiſend find, beſtimmt ſich alfo nach der Beichaffenheit des Drigt- 
nal3 und der Genauigkeit der Beglaubigung; vollen Beweis 
erbringen ſie wohl niemals. Dafjelbe gilt von Urkunden, welche 
in fonft glaubwürdiger Art und mit der erforderlichen Specialität 
den inhalt der Beweisurfunde anführen, ohne doch den oben 


Rechtslehrern angenommen, obwohl fich die Geſetze nicht Darüber ausfprecen. 
Venn aber die Meiſten einen vollen Beweis verlangen — vgl. Struben: 
Rechtl. Bedenken Il. 99, Tanz: Grundſätze 3. 321 nebft den von diejen Citir- 
ten, fo wie bie Nachweifungen bei Leyser: Mledit. sp. 282 —, fo überſehen 
fie, daß es fich vorliegend lediglich un: den Gewinn vollftändigerer Rechtsver⸗ 
tbeibigung Handelt, und dag bader bie bloße Beſcheinigung genügt. Urberein- 
ſtimmend ift Leyser l. c. med. 10. Bgl. auch Glüd: Gommentar XXII. 
$. 1170. Rur wenn bernichtete Tejtamente in Frage fteben, wird bie Art der 
Sernichtung voll beiviejen werden müſſen. S. Mühlenbruch in ber iyort- 
fegung von Glüd’d Comm. XXXIX. S. 105. 

95a) Bl. Glück a. a. D. XXI. ©. 106, Erf. des D. X. Gericht3 zu 
Zübed bei Seuffert: Ardiv IV. 8.439 a. E., Langenbed a. a. O. S. 720. 
Auch die Eideödelation wird wenigſtens in Anwendung auf bifpofitive Urkun⸗ 
ten (wo nicht befondere Gründe entgegenftehen) für ftattbaft gehalten werden 
müfjen, während fie in Unjehung anderer Urkunden zwecklos, und vielmehr 
unmittelbar auf dag zu beiveijende Factum zu richten ift. 

95b) L. 2 D.h.t. (22, 5) [über die Bedeutung bes bier bem „exemplum‘* 
coorbinirten „index‘‘ vgl. Brissonius de V. S. s. h. v. und Cujacius: 
Obs. V. 25], PauliR.S.V.12$. 11 unde.1X.h.t. (2, 22) [„Si scriptu- 
ram authenticam non videmus, ad (aut) exemplaria nihil facere posau- 
mus“|. Die Leart „aut,‘ welche bie Abjchriften den Originalen gleichſtellen 
würde, findet jich in ben Briefen Gregor des Gr. (Epist. II. 3 in Opp. ed. 
Venet. 1744 vol. II. p. 626), aus denen dieje Tecretale entlehnt it, und 
Spangenberg a. a. D. (Note *) UI. ©. 13 fg. fo wie im Arch. für civ. Pr. II. 
©. 102 fg. nimmt daher an, daß fte als die urfprüngliche vor der Lesart „ad' 
den Borzug haben müfje. Indeß fpricht für diefe Yesart nicht bloß ber innere 
Zufammenbang bed c. 1 X. cit. (fo wie des Driginalbriefs felbft), ſondern auch 
Die Auctorität der beiten Handjchriften, ber alten und neuen Ausgaben und ber 
Glofje der Deeretalen. Dal. Roßhirt: Tas canonifche Recht ©. 22, ©. 602 fg. 
und beſonders Zöpfl im Arch. für civil. Br. XL. 18. | 

96) Ueber die verjchiedbenen Anfichten vgl. Spangenberg a. a. O. (f. die 
vorige Rote). Bon Vielen wird freilich den vidimirten Abfchriften öffentlicher 
Urkunden twieter die Kraft öffentlicher Urkunden beigelegt, wie bon Dem eben 
citirten Schriftftelfer, und den bet Langenbed a. a. D. ©. 637 Note b Citirten. 


248 Erſtes Buch. Bon den Barteien u. d. Parteihandlungen. 


bervorgehobenen Requifiten zu genügen, was mit einiger Ucber- 
treibung das Rechtsſprichwort ausdrückt „Referens sine relato nil 
probat“.°” nbedenflih aber kann fih der Probant flat der 
nicht herbeizufchaffenden Urkunde fonftiger Beweismittel bedienen, ”® 
und nur da, mo dDiefelbe eine Difpofition enthält, ift ein anderer 
al3 der auf ihren Inhalt gerichtete Beweis der Natur der Sache 
nach nicht möglich.’ Eben darum, und überhaupt wegen ber 
großen Bortheile des Urkundenbemweifes hat dag C. NR. wenigſtens 
dem in Folge almählichen Vergehens eintretenden Verluſt alter 
Documente vorzubeugen geſucht. Urkunden, welche vom Alter zu 
leiden anfangen, follen auf Antrag des Inhabers nach Analogie 
der bei Zeugen Statt findenden probatio in perpetuam rei 
memoriam und aljo unter Zuziehung der Intereſſenten vom 
ordentlichen Richter geprüft, und wenn fie ſich fehlerlos erweiſen, 
durch ihn eremplificirt, d. h. mit Webertragung ihrer vollen 
Slaubtoürdigfeit in neue umgewandelt werden Dürfen.®® Auch 
wird das, was durch eine abhanden gekommene Urkunde hätte 
bewiefen werden follen, als bewieſen angefehen,® wenn der Pro- 
bant darzuthun vermag, dag der Verluſt derjelben vom Probaten 


97) Die nor. 119 c. 3, aus welcher dieſe Regel abgeleitet worden ift, 
Ipricht eigentlich nur das aus, daß bie blo beiläufige Erwähnung einer 
anderen Urfunde deren Borlage nicht unnöt ig mache. Sie ſcheint Zezug au 
nehmen auf L 31 D. de prob. (22, 8), 1.13 C. de n.n. pec. (4, 30). 2gl. 
Eroppa. a. D. (Rote 94) II. 14 8. 14. 

98) Cf. 1.57 pr. D. de adm. tut. (26, 7), 1. 1, 4, 5, 7, 10—18 C. h. t. 
(4, 21) vgl. mit 1. 15 C. eod., 1. 17 C. de pactis (2, 3) 1.5 C. de transact. 
(2, 4), 1.12 C. de pign. (8, 14), 1. 3 C. de fide et jure hastae (10, 3). 

98a) Ueber Zeitamente indbejondere vgl. Mühlenbrucd a. a. D. (Note 95) 
AXXIX. ©. 104 fg. 

98b) C. 4 X. de conf. utili et inutili (2, 30), c. 16 X. h. t. (2, 22). 
Daraus, daß die erfte und ältefte diefer Stellen ausdrüdlich die Analogie ber 
probatio in perpetuam rei memoriam hervorhebt, ift zu folgern, baß bie 
Snterefienten, b. 5. diejenigen, gegen welche die Urkunde verwandt werben fol, 
zuzuziehen find, und unter dem Präjudiz der Ausfchließung geladen werden 
dürfen, obſchon davon in der auf das Verfahren näper eingebenden zweiten 
Stelle nicht die Rebe ift. Cf. J. H. Boehmer: J. E. P. II. 22 8. 5, 6, 
Strippelmann a.a.D. (Rote ) J. S. 333 fg. A. M. ift aus unzureichenden 
Gründen Langenbeda.a.0.9. 911 fg. 

99) L. 20 C. de prob. (4, 19), 1.2 $. 1 D. de jure fisei (49, 14). Bon 
einem zur Beſtärkung des Inhalts erforderlichen Eide jagen diefe Gejete nichts; 
dennod halten ihn einige Suriften für Er aa 3. B. Nettelblabt: Ver- 
fu einer Anleitung $. 302, Heffter: Spitem $. 252, überfehen aber, indem 
fie jich auf die Analogie bes juramentum in litem berufen, daß diefer Eid nur 
die Größe bes Intereſſes fehfteltt, den Beweis des ftreitigen Rechts dagegen, 
bier alfo des Recht? auf die fraglihe Urkunde vurausjegt. Dieſes Recht 
aber , und damit ber Inhalt der Urkunde (nicht ihre Aechtbeit) muß beiiejen 

erben. 


* 
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durch eine Handlung verſchuldet worden jei, welche ihn als Dritten 
um Schadenserjat verpflichtet haben mürde.100 - 

Die Erhibition oder Neftitution von Urkunden, welde ſich in 
den Händen eines Dritten befinden, muß mittelft einer der zu 
tiefem Zweck vom Givilrecht aufgeftellten Klagen bewirkt werden. 1%! 
Denn ohne materiellen Rechtsgrund iſt Niemand fchuldig, feine 
Schriften Dritten zur Benugung zu überlaſſen; eine öffentliche 
Pflicht zur Urkundenedition, ähnlich der zur Ablegung des Zeug- 
niſſes, gibt e8 nicht. Nur injofern gilt etwas Beſonderes, als 
a. Argentarier und Kaufleute verpflichtet find, ihre Geſchäftsbücher 
einem {jeden vorzuzeigen, welcher fein Intereſſe daran durch einen 
Salummieneid beicheinigt,!% als ferner b. der Berklagte im Intereſſe 
feiner Bertheidigung erwarten darf, daß ber Kläger die zur Bes 
gründung der Klage dienenden Urkunden vorlege,!% und umgekehrt 
c. der Fiscus als Kläger die Edition der ihn wegen des Klag- 
beweiſes interejjirenden Urkunden vom Verklagten zu fordern be⸗ 
rechtigt iſt ies Jede andere Edition ijt eine freiwillige (die jedoch) 


100) L.6 8.4, 1.8, 1.10 8.3 D. de edendo (2, 13), 1.4042 D. ad 
leg. Aquil. (9, 2), 1.2782, 1.84 $.3 D. de furt. (47, 2), 1.10 D. dein 
litem jur. (12, 3), 1.4 C. ad exhib. (3, 42). 

101) Diefe Klagen fünnen binglicher oder perjönlicher Natur fein, da Ur⸗ 
Eunden glei; anderen Sachen Gegenitand des Vermögens find. Nur für wenige 
Fälle find bejondere Klagen ein efühzt. Bel. 1.3 8.14 D. ad exhib. (10, 4), 
tt. D. 43, 5, C. 8, 7 detab. exhib. und Puchta: Banbecten $. 398, fo mie 
überhaupt M. Mittermaier: Ueber die Gründe zur Edition von Urkunden, 

. 1835. 

102) Diel. 22 C. h. t. (4, 21), welche eine ſolche Pflicht annimmt, ift erft 
von Cujacius: Obs. X. 8 aus den Baſiliken rejtituirt worden, und hat des⸗ 
halb feine practifche Gültigkeit. Gleichwohl tjt der Inhalt diejer Conſtitution, 
wohl vorzugsweiſe „aus dem Grundſatze ber natürlichen Billigfeit”, von Man- 
hen für anwendbar gehalten worden. Bal. Danz: Grundfüge S. 316, Rein- 
jarbt: ndbuch I. 5. 214 Note 6, Goldfhmidt: Abhandlungen S. 90 (und 

te bier Citirten), Linde: Lehrbuch F. 279 N. 18, Schmid: Handbud II. 8. 146 
X 20. &. aber dagegen Kossel: Diss. de obligationis ad edenda instru- 
ments causis, Gott. 1796 $. 11, Almendingen in bem Mag. für Phil. und 
Geſch. de Rechts I. 338 fo., Glück a. a. AXIS. 112 fg, M. Mittermaier 
e.0.D.5.43 fg., Banner: Borträge ©. 955. 

108) Cf. 1. 4«—10 D. de edendo (2, 13) und dazu Kraut 1. c. (R. 11) 
p. 68 sequ., fo toie daB, was oben zu Note 11 fg. über bie rationes der Argen- 
tarier und die Bücher der Kaufleute gefagt worden ift. Tie Editiondpflicht der 
Rotare, welche bie Rot. D. von 1512 Pr. $. 23 anerlennt, iſt aus einem Man- 
bat zu erllären. Arg.1.68.5 D. de edendo. 

104) L. 18. 2—4,1.2 D. de edendo (2, 13), 1.4, 5, 6, 8 C. eod. (2, 1). 
Ueber den Sinn diefer Stellen berricht jedoch keineswegs Cinverftändniß. 
Ueber bie verfchiedenen Anfichten vgl. Mittermaier a. a. D. ©. 50 fg. und 
Schmib a. a. O. II. S. 282. 

105) L.3 D. eod., 1.23. 1, 2 D. de jure fisci (49, 14). Cine Anwen⸗ 
bar hiervon macht c. 1 Clem. de usuris (5, 5) auf die Bücher des Zins⸗ 

uererB, 
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niemal3 gegen den Fiscus Statt finden fol!%), und nichts Anderes 
als das Anerbieten einer folden ift in der den öffentlichen Behör- 
den gegebenen Reifung enthalten, den Privaten eine angemefjene 
Benutzung ihrer Acten zum Zmed des procellualiichen Beweiſes 
nicht zu verfagen.?°7 In denjenigen Fällen aber, in welden die 
vehtliche Verpflichtung zur Herausgabe einer Urkunde an den 
Beſitz gefnüpft ift, gewährt die deutfche Praris dem Imploranten 
das Necht, von dem vermuthlihen Beſitzer nad Feftitellung des 
activen Klaggrundes entiweder die fofortige Herausgabe der Ur- 
kunde oder die eidliche Erflärung zu verlangen, daß er das frag- 
lihe Document weder befige noch abhanden gebracht habe.1% Das 
durch ein ſolches Gefuch heroorgerufene Verfahren hat außerdent 
nichts Befonderes; denn daß es, wenn gegen den Gegner im 
Sauptproceß gerichtet, und im Hauptproceß incidenter zur Vers 
handlung gebracht, gleich mit den erforderlichen Beweis- oder Bes 
iheinigungsmitteln verbunden fein muß, beruht auf der Anwen⸗ 
dung einer allgemeinen Regel." 


Der Eid.” 
8. 25. 


Der Uebergang zum Eide macht einen Rüdblid auf die bisher 
betrachteten Beweismittel nothiwendig. Denn für das Nejultat 


106) L. 453 8. 5 D. de jure fisci (49, 14). 

107) L.45 8.6 D. eod., 1.2 C. de edendo (2, 1), 1.4 C. h. t. (4, 21). 
Bat. Strippelmanna.a.D. 11. S. 315. 

108) Dieſer Eid it nad) der Auffaſſung der Praxis ein Reinigungseib. 
Den Ausgangspunct bilden 1.4 $. 3 D. de edendo (2, 13) und 1. 21°C. h. t. 
(4,21). Bgl. gl. exacto jurejurando] ad l. 31 D. de jurejur., gl. sacra- 
daran ad |. 21 C. cit. („quia praesumitur, quod habeat eam [sc. 
ctartam], cum habuerit litis contestatae tempore‘), gl. conscientia] ad 
Lé 8.4 è. de his qui ad ecclesiam conf. (,Nota quem se debere per 
sacramentum purgare, ut hic et — ff. de edendo I. Praetor $. 2 et — 

de fide instr. 1. ult. — et ex his legibus sacramentum delatum referri 
non getest) g). compellendos) ad c. un. in Clem. de usuris, Jo. Andreae 
ad Spec 1. 2 de edit. instr. $.9 or. 1, Baldus ad l. 48. 3 D. cit. nr. 2 
und ad 1.21 C. cit. or. 2. Seinen Urſprung hat nad) diefen Zeugnifien ber 
Editionseid in der ital. Toctrin; er wurde aber in die deutiche Praris recipirt, 
wie ih aus Carpzov: Defin. I. 17 d. 18 („Usu enim et consuetudine re- 
pm fuit, ut jussus exhibere instrumenta vel documenta, ea vel edere 
vel jurare debet, se illa documenta non habere‘‘) ergibt. Vgl. übrigens 
Koldſchmidt: Abhandlungen Nr. 7, Mittermaier im Arch. für civil. Pr. 

X. ©. 378 fg. — Gegen ben Imploraten braucht der Verdacht, daß er befike, 
RUr im „gemeinen feftgeftellt zu werden. . 
109) ©. oben $. 21a. €. 
Pauli R. S. 11. ı. De rebus creditis ct jurejurando. Tit. D. 12, 2 
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einer mit denfelben unternommenen Beweisführung find neben der 
Nüdjiiht auf ihre materiellen und formellen Erforderniſſe noch 
einige andere Gefichtspuncte von Wichtigkeit, welche man kennen 
muß, um die Bedeutung des Eides im Syitem der Beweismittel 
volftändig zu würdigen. Vor Allem ſchon hat Fein Beweismittel 
Anipruh auf Berüdjihtigung, wenn nicht die duch daffelbe be- 
fundete Thatjache fid) von jelbft! oder unter Vermittelung anderer 
Beweismittel? als mit der zu beweifenden identisch darftellt, we⸗ 
nigſtens mit ihr in allen wefentlichen, obſchon nicht in untergeord- 
neten Momenten übereinftimmt,? oder abfolut unvereinbar mit 





de jurejurando sive voluntario sive necessario sive judiciali. C. 4, 1 de 
rebus creditis et jurejurando. Causa 22 qu. 1—5. X. 2,241. Lib. VI. 
2, 11. Clem. 2, 9 de jurejurando. — Seraph. de Seraphinis: De pri- 
lis Jjuramentorum, Bergami 1583, Oflenbach 1610, cum comment. 
M. Benckendorfii, Francof. 1652, 1679. Jer. Setserus: De jura- 
mentis (verfaßt von Gerbet), Magdeb. 1603 und öfter. Sam. Stryk: De 
usu sacramentorum in judiciis, Hal. 1699; de cautelis sacramentorum, 
Frf. 1706 und öfter. Malblanc: Doctrina de jurejurando e genuinis 
legum et antiquitatis fontibus illustrata, Norimb. 1781, Tub. 1320. 
A. v. Hoff: Ueber ben Uriprung, Begriff und Gefchichte des Eides, Berlin 
1790. Juſtin. von Schmid gen. Bhifelded: Leber den Eid, Helntit, 
1193. J. Chr. Fr. Meifter: Ueber den Eid nach reinen Vernunftbegriffen, 
yüligau 1810. Gendler im Arc. für civ. Br. II. 2. Lindelof ebendaf. 
1.29. Bayer: Betrachtungen über den Eib, Nürnb. 1829. Barth: Beitr. 
ur Lehre vom Haupteide im C. Pr. vom Standpuncte der Philoſophie und 
Zegiälation, des röm. und bed heutigen gemeinen Rechts, Augsb. 1833. Rühl 
in der Zeitfchrift für C. R. und Br. IV. 13. Leue: Lieber die Natur bed Eides, 
Aachen 1836. Göſchel: Der Eid nach feinen Brincip, Begriff und Gebrauch, 
Berlin 1837. Rizy: Der Beweis durch den Haupteid, Wien 1837. Strippel- 
mann: Der Gerichtäeid, Caſſel, 1. Abth. der chrijtliche Eid, 1855, 2. Abth. die 
Eiveszufchiebung, 1856, 3. Abth. bie nothwendigen Cide, 1857. Kraußold: 
Die Lehre vom Eide als Bewersmittel in C. Pr., Münden 1357. Drefft: 
Studien über den gerichtlichen Eid, Zürich 1853. Renaud in Ard. für viv. 
Pr. XLII. 9. Zimmermann: Der Glaubenseid, Marb. 1863. Arnold 
im Arch. für civil. Br. XLVII. S. 79 f9,S.177 fg. Füger von Rechtborn: 
Ser Beweis durch Eibe in E. Br., Wien 1865. 

1) C.9 X. de prob. (2, 19) [,— Iidem quoque testes Faventinorum 
generaliter repelluntur, quia non probant ıllud, ad god probandum 
eorum syndicus se adstrinxit"). Vgl. au c. 10 c. f. X. de fide instr. 
(2, 22). 

2) Hier findet ein |. g. Identitäts⸗Beweis Statt. Ein folder iſt z. B. 
nothwendig, wenn ber Kläger zur Begründung der publicianiſchen Klage auf 
einen Gutsanfchlag Bezug genommen bat, durch welchen ibm vom Gedenten 
tefien gefammter Grundbeſitz in Bauſch und Bogen übertragen worden ift, 
indem bier noch nacpgeiwieien werden muß, daB da3 vindicirte Grundſtück zu 
dem veranichlagten ( runbbefiß gerät gan. Bgl. Cropp in Heiſe und Cropp: 
yueift. Abhandl. I. S. 218, Erk. des O. A. G. zu Lübeck bei Seuffert: Archiv 

I. 104, VII. 304, Erf. des D. Trib. zu Stuttgart dal. V. 240, 

3) Dies ift die f.g. probatio per aequipollens, die namentlich un- 
bedenklich it, wenn bie herbortretenden Differenzen nur bie Zeit, ben Ort oder 
die Modalität betreffen, vorausgeſetzt, das fie die Spentität der Thutjachen 
ſelbſt nicht zweifelhaft machen. Diejelbe Frage kann auch bei dem Beiveis- 


* 
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ihr iſ. Hat aber eind von Beiden Statt, fo kommt Nichts darauf 
an, von welcher Partei das Beweismittel in Antrag gebracht 
worden ift. -Seine reale Production (nicht die bloße Bezeichnung) 
bewirkt, daß e3 ohne Weiteres, wenngleih vom Probanten einge- 
bradht dem Gegenbeiweife, und obwohl vom Reprobanten ausgehend 
dem Hauptbeweiſe dient, fofern e8 feinem Inhalt und der Grund- 
lage feiner Beweiskraft nach dazu geeignet ift. Zeugenausſagen 
und Urkunden, welche ein Zeugniß enthalten, find daher unbes 
dingt für beide Theile bindend; außergerichtliche Geftändnifje 
dagegen und Urkunden, in die ſolche gefleidet find, bemeifen vom 
Hirgutritt ſonſtiger Umftände abgefehen nur gegen, nicht für die 
Partei, von welcher fie herrühren.°* Mit diefem Vorbehalt Läßt 
ſich alſo ſagen, daß die Beweismittel durch die Realproduction 
gemeinschaftlich werden.* Alle Beweismittel nun, welche ihren 





antritt borfommen, wenn buch dieſen das vechtäfräftig teftgefteltte Beweis⸗ 
thema modificirt wird. Vgl. darüber Pufendorf: Obs. 1.54, II. 196 (der 
eine offenbar zu weit gehende Entjcheidung des D. U. ©. zu Celle mittheilt), 
Bülow und Hagemann: Bract. Crört. VII. 56, Martin: prbug 180 m, 
Gen3ler im Arch. für civ. Pr. I. S. 383, Strippelmann: Neue Samntlung 
bemerkenswerther Entſch. de3 D. X. ©. zu Gaffel VI. &. 65 fg., Erf. des O. X. 
®. zu München bei Seuffert: Archiv II. 102, Erf. des O. A. ©. zu Lübeck 
daſ. IV. 158, 264, Erf. des D. X. ©. zu Roſtock daf. X. 97. 

3a) Die Realproduction bewirkt aljo, wie man allgemein fagen Tann, feine 
Veränderung in ber beweiienden Kraft der Beweismittel. Weber die 1. 26 
$. 2 D. depos. (16, 3) vgl. 5. 22 Note 11, 12. Noch weniger ald auf dieſe 
Stelle kann man jich für die früherhin gewöhnliche Behauptung, daß eine Bri- 
baturlunde für den Auöfteller beweije, wenn fie vom Gegner ſelbſt producirt 
werde, auf nov. 49 c. 2 8. 1 berufen, welche lebiglich den allgemeinen Sat zur 
Anwendung bringt, daß es Niemanden geftattet jet, fich mit eigenen früheren 
Yandlungen und Anträgen in Wiberfprucd zu jegen. Das außerdem zur Be- 
gründung jener Annahme angeführte c. 19 X. de censibus (3, 39) aber banbelt, 
wie es jcheint, von Vergleichsdocumenten, alfo von ziweijeitigen Difpofitionen, 
und gehört, wenn dies richtig ift, gar nicht hierher. Vgl. über das Ganze 
Eropp in Seife und Grobp: Surift. Abb. I. 8. 

4) C£.1. 14 C. de fide instr. (4, 21), ec. 13 X. eod. (2, 22), c.19 X. de 
cens. (3, 39), — c. 31 X. de test. (2, 20), fo wie Dep. X. von 1600 $. 28. — 
Tie Borftellung einer Communion al eined den Parteien gemeinjamen Rechts 
an ben Beweismitteln tritt jedoch nicht fchon in diefen Stellen, fondern erft in 
der Doctrin hervor, welche daraus twieder die Unſtatthaftigkeit eined Verzicht3 
des Producenten auf die gemeinfam ewordenen Beweismittel folgert. Dafür 
daß die Communion mit der Realproduction beginnt, fpricht in ſpecieller Be⸗ 
ziehung auf Urkunden das in den beiden erſten Stellen vorkommende „Seri- 
pruras proferre‘, allgemein aber, daß bie Nealproduction eine Mitthei- 

ung der Beweismittel nicht bloß an den Richter, ſondern auch an die Gegen- 
partei enthält. Womit zufammenftimint, daß die Communion der Zeugen nad) 
c.31 X. de test. (2, 20) im Falle ihrer Verbächtigung (d. i. ihrer Zurüd- 
Clung) nicht eintritt, und baf eine vom Gegner angefochtene Urkunde, wie l. 3 
C. de fide instr. (4, 21) „jatieben läßt, auch noch nach ihrer Borlegung zurüd- 
Bejogen werben Tann. se Linde in ber Zeitjchr. für C. R. und Br. VI. 11, 
m Ar, für civ. Br. XXIV. 3 A. M. find Heſſe im Arch. für civ. Br. 


4M ⸗⸗ 


Der Eid. 8. 25. 253 


geieglichen Vorausſetzungen genügen, haben gleiche Kraft;!? feinen 
von ihnen wird heut zu Tage für gemwille Fälle der Borzug vor 
den übrigen gegeben;? und wenn fi} daher dem Probanten bezüg- 
lich derfelben Thatſache eine Mehrheit von Bemweismitteln darbietet, 
gleihartigen oder verjchiedenartigen, jo kann er frei unter ihnen 
wählen. immerhin aber ift ihm aud) deren Cumulation geftattet, 
wie denn ſelbſt unabhängig von feinem Belieben eine der Cumula- 
tion im Effect gleichitehende Concurrenz von Beweismitteln, tie 
oben bemerkt, in Syolge der Gegenbeweisführung eintritt. 
| Und diefe Goncurrenz, welche Bedeutung bat fie? Unter- 
ftellen wir zunächſt vollfonmene Beweismittel, fo ift fie für den’ 
Probanten von Vortheil, wenn eins oder das andere derfelben 
verfagt, von Nachtheil dagegen, wenn eines verjagt und das 
andere den Gegenbeweis erbringt, fo wie in geringerem Maaße, 
wenn das eine das Gegentheil von dem befundet, mas das andere 
ausſagt, da wegen der gleichen Kraft der Beweismittel, der ver- 
Ihiedenartigen wie der gleichartigen, beide einander aufheben.3® 





XXL 1, Knorr in der Zeitfchr. für C. R. und Br. XVII. 2, N. % XIX. 8. 
Zagegen ift biejen Zurijten gegen Linde a. a. D. barin beizuftimnten, baß, 
wie in beichränfterer Weife Schon Zpangenberg im Arc. für civ. Br. V. 
©. 418 fg. behauptet hat, die Communion feinen Bezug hat auf das —E— 
des Klagbeweiſes zum Einredenbeweiſe. 

4a) L. 15 C. de fide instr. (4, 21) [In exercendis litibus eandem vim . 
obtinent tam fides instrumentorum , quam depositiones testium‘‘), c. 10 in 
med. X. eod. (2, 22). 

2 Daß die Ausnahmen ber 1. 18 C. de test. (4, 20), nov. 90 c. 2 und der 
L17C. si certum pet. (4, 2), nov. 73 c. 8 in unferen Gerichten feine Anwen- 
dung mehr finden, ift oben in $. 23 Note 73 nachgewieſen worden. Die Be- 

immung der 1. 3 C. si minor se majorem dixerit (2, 43) aber ift durch die 
auth. Sacramenta puberum C. si adv. vendit. (2, 28) außer Gebrauch geſetzt 
worden. E3 würde daher heut zu Tage, ba 1.2 C. de test. (4, 20) ein nicht 
mehr practifches Regtöbergältni betrifft, nur noch im Fall der J. 25 8. 1D. 
de prob. (22, 3), 1. 18 C. de n. n. pec. (4, 30) eine NAusnahme von obiger 
Regel anzunehmen fein, fall3 nicht auch diefe Ausnahme nach c. 14 X. de fide 
instr. (4, 21) al3 aufgehoben anzujehen wäre. 

5a) Bon gleichartigen Beweismitteln handeln 1. 14 C. de fide instr. 
(4,21), e. 13 4 eod. (2, 22) und c. 3 X. de prob. (2, 19), von pleigartigen 
und ungleichartigen 1. 14 in f. C. de contr. stip. (8, 38), $. 12 1. de inutil. 
stip. (3, 19). Bol. außerdem Note 6. In der c. 10 X. de fide instr. wird der 
Gegenbeweis auch gegen Notariatsinftrumente geftattet, und nur bie erforber- 
liche Stärfe deifelben unbejtimmt gelajien. Das Richtige möchte fein, daß zur 
Viderlegung de3 in ber Urkunde enthaltenen Zeugniſſes des beeibigten Notars 
eine andere glaubwürbige Urkunde oder zivei vollgültige Zeugen og 
und ausreichend ſind, und daß, wenn bie zugezogenen Inſtrumentszeugen no 
befonder3 eiblich vernommen werben, ir Ausjagen als jelbftändiges Beweis⸗ 
mittel in Betracht fommen. Dieſe Auffafjung in jed0d, nicht allgemein an- 
erfannt, und insbeſondere will Oeſterley: Das deutfche Notariat IL. $. 88 (mo 
ſich auch weitere litterarifche Nachweifungen finden) den Gegenbeweis nur dann 
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Boraus ji) die weitere Möglichkeit ergibt, daß die Compenſation 
der wideritreitenden Beweismittel noch einen vollen Beweis für 
oder gegen den Probanten zurüdläßt.* Werden aber ferner auch 
die unvollkommenen Beweismittel in Betracht gezogen, fo bieten 
ſich noch zahlreichere Combinationen dar, die jedoch einer ausdrück⸗ 
lichen Erörterung nicht bedürfen, weil ſie ſämmtlich darin ihre 


Löſung finden, daß einestheils mehrere unvollkommene Beweis⸗ 


mittel im Fall ihrer Uebereinſtimmung ſich gegenſeitig ergän- 
en, und möglicher Weile einen vollen Beweis oder Gegenbemweis 
erbringen," und anderntheils ein unvollflommenes Beweismittel im 
zalle der Eollifion mit einen widerftreitenden Beweiſe deſſen 
Kraft mindert, den vollen Beweis alfo zu bloßer Wahrfcheinlichkeit 
herabdrückt, den unvollfommenen möglicher Weife ganz aufhebt.?* 

Mit Rückſicht auf diefe Betrachtungen nun wird fi unbedenk⸗ 
lich behaupten laſſen, daß der Beweispflichtige in die gefährlichfte 
Lage verſetzt märe, wenn er auf die genannten Beweismittel 





zulaſſen, ivenn er durch öffentliche Urkunden geführt werde, ober ſich auf eine 
Unvollſtändigkeit richte. Allein weder für die Annahme, daß Notariatsinftru- 
menten und überhaupt öffentlichen Urkunden gegenüber der Negel nad) ber 
Gegenbeweis ausgeſchloſſen fei, noch für bie Unterfcheidung zwiſchen bem Be⸗ 
weiſe des —* und dem einer Unvollſtändigkeit laſſen ſich genügende 
innere (vgl. 8. 36 Note 88, 89) oder äußere Gründe beibringen. ©. im Allg. 
Strippelmann: Neue Sammlung VI. ©. 499 fg. — Nur auf bifpofitive 
Urkunden ift jerbitverftändtig der Gegenbewei® unanivendbar. 

6) Cf. L 13 D. de prob. (22, 3), 1.21 $.3 D. de test. (22, 5), nov. 78 
e.3, c.9 X. de prob. (2, 19), c. 32 X. de test. (2, 20). Unter Bezugnahnte 
auf biefe Stellen tft zwar mitunter behauptet worden, es ſei im alle der Colli- 
fon von Zeugenausjagen immer für diejenige Partei zu erkennen, für welche bie 
größere Zahl oder Wahrfcheinlichkeit der Ausſagen Ipreche, jo daß, nachdem 
. dieje Abwägung vollzogen, der entgegenftehende Beweis nicht weiter berüd- 
ihtigt werde. Seboch entipricht dies wohl jedenfalls nicht ber heutigen 
formalen Beurtheilung bes Beweiſes. Vgl. über die Collifion der Beweismittel 
überhaupt J. H. Boehmer: De collisione probationum, Hal. 1707 (aud) in 
den Exercit. ad Pandectas, tom. IV. abgedrudt), Kölle: Ucber die Colliſion 
der Beweißmittel, Leipz. 1794, Bolgiano in ber Zeitſchr. für C. R. und Br., 
8.3. VII. 9, VOL 12, XII. 11. 

7) L.3$.2 D. de test. (22, 5), 1. 2,4 C. eod. (4, 20), 1.5 C. de prob. 
(4,19), ec. 13 X. eod. (2, 19), e. 27 X. de test. (2, 20), c.6 C. de renunc. 
(1,9),, ec. 14 X. de re jud. (2, 27), €. 1 X. de appell. (2, 28), c. 3 X. de 
succ. ab int. (3, a) Im Mittelalter war man jonderbarer Weife megen 
gl. Exceusantur] ad 1. 2$. 9 D. de excus. nicht ohne Bedenken über die oben 
sufgejtellte Regel, die aber doch zur Anerkennung gelangte. Vgl. Tancred. 
Ordo jud. III. 15 $. 3, Dur. Spec. II. 2 de fide instr. . 7 nr. 5, Jo. Andr. 
ad Spec. II. 2 de prob. $. 3, Bartolus ad l. 31 D. de jurejur. nr. 43, 
Lanfr. de Oriano: Comm. ’ad l. 31 D. de jurejur. or. 36, Jo. Petr. 
de Ferrariis: Prax. aur. IV. gl. 21 or. 18, Gaill: Obs. 1. 103 or. 13, 
Mynsinger: Obs. V. 33. 

7a) Als Bejtätigung hierfür kann die Analogie der in den Noten 5a und 6 
angefuhrten Stelfen dienen. 
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beihränft fein ſollte. Stände dem Probanten Feines jener Beweis⸗ 
mittel zu Gebote, jo wäre eine Beweisführung von vornherein 
unmöglich, und als mißlungen müßte dic Bemweisführung betrachtet 
werden, nicht bloß wenn die benutzten Beweismittel dem Richter 
gar feine, oder mas gleichviel wäre, Feine volle Ueberzeugung 
gäben, fondern auch wenn fie in Folge ihres Widerftreits ſich 
gegenjeitig aufhöben, oder einen nur unvollltändigen Beweis er- 
brächten. In vielen Fällen kann allerdings durch Die Zuziehung 
von Zeugen und die Aufnahme von Urkunden für den nöthigen 
Beweis zum Voraus gejorgt werden. Indeß abgejehen davon, 
daß diefe Vorſorge gar nicht bei allen rechtserzeugenden Dorgängen 
mögli ift, würde fie, in meitefter Ausdehnung angewandt, den 
Verkehr auf unerträglice Weiſe beſchränken und erſchweren, und 
ſich Schließlich in Folge des Verlufts der beichafften Beweismittel 
doh häufig als illuſoriſch erweiſen. Deshalb hat das gemeine 
Reht dem Mangel anderer Beweismittel durch Eide abzuhelfen 
getattet,® welche der Richter unter näher normirten Voraus- 
iefungen bald dem Brobanten über die affirmative, bald dent 
Probaten über die negative Faſſung des Beweisſatzes mit der 
Wirkung auferlegt, daß im alle der Ausſchwörung die beſchworene 
Zhatjache als wahr, im Falle der Weigerung die zu beſchwörende 
old unwahr angenommen wird. 

1 Der Eid bat als Beweismittel mit den übrigen Beweis⸗ 
mitteln das gemein, daß er eine Ausjage über gemachte Wahr» 
nehmungen iſt, hat aber das Bejondere, daß er die Ausjage einer 
Partei über mwahrgenommene vortheilhafte Thatſachen iſt. Wenn 
er daher troß der entgegenjtchenden Behauptung der Gegenpartei 
die rihterliche Ueberzeugung begründen fol, fo wird feine Beweis⸗ 
fraft in der befonderen Schärfung des Gewiſſens zu fuchen fein, 
welche Die Anrufung der göttlichen Strafgerechtigfeit zu bewirken 
pflegt. Denn der Eid ift eine „affirmatio religiosa,‘“? d. h. eine 
Betheuerung, melde der Echmwörende mit Beziehung auf Die 
Heiligfeit Gottes („respectu divini numinis“)!° ablegt, von der 


8 L.ıD.h.t.(12, 2): „Maximum remedium expediendarum litium 
in usum venit jurisjurandi religio, qua, vel ex pactione ipsorum litigato- 
rum, vel ex auctoritate judieis eciduntur controversiae“. In ber 
nov. „ ce. 4 wird baher der Eid „n relsuraia ToU roayyaros xaragurn“ 
genannt 

9) "Cie de off. IN. 25. 

10) L. 33 D. h. t 
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Ueberzeugung ausgehend, daß ihm Gott, wenn er falfch ſchwöre, 
den Gegenjtand entziehen werde, bei welchem er feine Betheuerung 
abgibt. Bei den durch die Geſetze regulirten Eiden, zu denen 
namentlich die gerichtlichen gehören, tft dieſer Gegenftand das von 
den hriftlichen Völkern höher al3 alle anderen Güter geſchätzte 
ewige Seelenbeil, und die Beziehung auf dafjelbe muß daher, wie 
verfhieden im Uebrigen der Ausdrud fet, jedenfalls als mefentlich 
betrachtet merben.t: Eeit dem R. A. von 1555 $. 107, welcher 
bie am R. 8. Gericht von Katholiken und Proteſtanten zu ſchwö⸗ 
renden Eide auf ein gewilles Maaß zu ftellen beabfichtigte, tft die 
gewöhnliche Formel: „So wahr mir Gott helfe und Sein heiliges 
Evangelium.” Der allgemein geſetzlichen Form aber ift die zum 
Eide verpflichtete Partei, von bejonderen Beltinmungen abgefehen, 
auh dann unterworfen, wenn jie den in Deutſchland recipirten 
Kirhen nicht angehört, obſchon in dieſem Falle die Gegenpartei dag 
Net hat, die Anwendung dDesjenigen Rituals zu fordern, welches 
den Eid zu einem nach dem Bekenntniß des Schwörenden binden» 
den macdht,!? wie für die Juden ein ſolches Thon in früher Zeit 
fefigeftellt worden iſt.is Jedoch pflegt den Mennoniten und Glie> 
bern anderer Secten, welche den Eid für unerlaubt halten, parti⸗ 
cularrechtlich die Verſicherung bei Mannenwahrheit oder durch 
Handſchlag an Eides Statt nachgelaſſen zu ſein, da ſie ohne dies 
beſondere Privilegium in jedem einzelnen Falle von den Nachtheilen 


der Eidesweigerung betroffen werden wiürden.!* Ueberall aber, 


11) C.8,10,11 C. 22 qu.1, c.4,26 X. h.t. Bgl. Walter: Kirchen- 
teht 8. 347, Eichhorn: Grundfäge des Kirchenrecht II. 536 fg., Richter: 
Lehrbuch des 8. R. (6. Aufl.) $. 288, Me je; Lehrbuch des K. R. (3. Aufl.) 
$.216. Rückſichtlich des R. R. vgl. 1.33 D. h.t., 1.2C. eod., 1.41 C. de 
transact. (2, 4), nov. Sinapp., nov. 77 c. 18.1. Daß für diejenigen Cibe, 
deren Delation aus dent Geſichtspunct des Vergleichs zu betrachten ift, der 
Deferent den Gegenftand, bei welchem geſchworen werben foll, abweichend von 
der gefeglichen Regel beitimmen kann, bat nicht Auffallendes. Cf. l. 3 8. 4, 

4,15 pr.,1.13$.6,1.33 D. h. t. 

12) —5 a. a. D. II. S. 517. 

18) Cf. Du Cange: Gloss. lat. medii aevi. s. v. jurare (Sacramenta 
Judaeorum), Capit. de Judaeis a. 814 c.4, Schw. Lbr. (ed. Gengler) 
c. 215, Kaijerr. ıv. 24, Sächſ. Weichb. (ed. Daniels und Gruben) art. 136, 
GL zu diefer Stelle und zum Sächſ. Lpr. 1II.7, 8.G.D. von 1555 1. 86, Conc. 
ber R 6. D. von 1613 1.98. Ein Formular des Judeneides aus der älteren 
Barticulargefeggebung theilt J. H. Boehmer: J. E. P. II. 20 3. 34 mit; 
über die neuere Geftaltung bejielben vgl. die Anführungen bei Richter a. a. O. 
$. 288 Note 38. 

14) ©. über bie Praxis des R. K. G. rüdfichtlich der Mennoniten den R. 
Bil. Schluß vom 13. Det. 1768 ad dub. cam. 1 bei Balemann: Sammlung 
der Viſ. Schlüffe, die Verbefierung des Faiferlichen R. 8. gericht. Juſtizweſens 
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let der Eid bei dem Schwörenden das Bewußtſein von feiner 
Bedeutung voraus (judicium in jurante),!5 und deshalb foll er 
nicht von Wahnfinnigen, impuberes!* und Betrunkenen geleiftet 
berden,'" nad E. R. fogar nur im Zuftand gänzliher Nüchtern- 
peit (‚„Jejunus faciat“),18 und nach heutigem Gebrauche wenigftens 
om Vormittage. Ebenfo find die Meineidigen vom Eide ausge- 
Ihlofien,'? was fo viel jagen mill, daß der Richter, mo er der 
einen oder anderen Partei je nach feinem amtlichen Ermeſſen den 
Eid aufzuerlegen hat, die meineidige Partei übergeht, und in den 
übrigen, fein: Ermefjen ausfchließenden Fällen für die Ausſchwö⸗ 
tung des einem Meineidigen auferlegten Eides auf Anſuchen des 
Gegner3 einen curator ad hoc beſtelltio- Auch hat der Richter 
das Recht und die Pflicht, den Eidespflichtigen, wo es ihm nöthig 
ſcheint, entweder pe-'önlich oder durch einen Geiftlichen (den Beicht- 
vater oder zuftän‘ en Eeeljorger deſſelben), über die Heiligfeit des 


betr. Lemgo 1779 0 6, — und über bie Particulargefeggebungen: Richter 
a a O. g 288 Rote Au. 
15) C.2 C. 22 qu. 2, c. 26 X. h. t. 

16) L. 26 pr. 2 quamvis pupillus non videatur pejerare, quia 
sciens fallere non videatur“], 1.34 S.2 D. h.t., 1.4 pr. D. de in litem 
jur. (12, 3) [,— Et quidem ipse pupillus, si impubes est, non potest (sc. 
Jurare); hoc enim saepissime rescriptum est“). Ebenſo das ©. R., aus 
dem ſich übrigens, mie äufig nach der Ueberſchrift des c. 15 C. 22 qu. 5 an- 
genommen wird, nicht ableiten läßt, daß auch puellae erjt mit dem 14. und 
nit ſchon mit bem 12. Jahr eidesmündig werden. Cf. c. 14—16 C. 22 qu. 5. 
Den einem Pupillen zugefhobenen und von ihm ausgefchworenen Gib ſah 
zwar das R. R. als vollfommen wirkſam an — 1. 26 pr. Tomni enim modo 
austodiri debet jusjurandum adversus eum, qui contentus eo, quum de- 
ferret, fuit“], 1.42 pr. D. h. t. —, nach C. R. aber muß man annehmen, daß 
m dieſem Falle der Richter ben Unmündigen nicht zum Eide zulafien dürfe. Vgl. 
Eichhorn a. a. O. I. ©. 538. 

17) Arg. e. 8 pr. C. 22 qu. 4. 
18) Of. c. 16 & 22 qu. 5. 
19) Ct. ec. 14 C. 22 qu. 5. 

, 19a) Es handelt fich hierbei vorzugsweiſe um die Delation des Eides an 
einen Meineidigen. Tiefe ſehen Mande als unitattbaft an — Malblane l. c. 
$.42, Glüd: Commentar XI. &. 275, Gefterding: Ausbeute I. &. 424 fg., 
Rertin: Lehrbug F. 224 Note r, Strippelmanna. a. O. II. $. 45 (ander? J. 
S. 188) —, Andere laſſen dieſelbe zu, und zwar bald mit der Wirkung, daß der 
Reineidige den ihm zugeſchobenen Eid joll annehmen und ausſchwören bürfen — 
Leyser: Medit. 136 m. 6, Syneiber: Vollſt. Lehre vom rechtl. Beweiſe 
365, Reinhardt: Handbuch 11. $. 226 Note 4, Eichhorn a. a. O. II. 
6. 535 —, bald fo, daß er für verpflichtet gehalten wird, den Eib zu referiren 
öer fein Gewiſſen durch Beweis zu bertreten — Bayer: Vorträge ©. 881, 
Langenbed: Die Bewwersführung ©. 761 —. Und weil der Delat berechtigt 

‚ den ihm zugejchobenen Eid zu veferiren, wollen einige Juriften dem Dein- 

nauch bie Eidesdelation nicht geftatten. Cine jede dieſer Anfichten bat ihre 

Aconvenienzen, welche vermieden werden durch das im zent vorgeichlagene 

fahren. Für dieſes bietet eine Analogie das Erf. des D. X. G. zu Cafſel 
Ki 6trippelmanna.n.D.I. ©. 295. 

Vetzell, Cisilproceß, 3. Aufl. 17 
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Eides zu belehren und damit eine Verwarnung vor dem Meineide 
(avisatio a. adınonitio de vitando perjurio) zu verbinden. Die 
Ausſchwörung felbft gefchieht dann jo,’ daß der Schwörende den 
zuvor fchriftlich entworfenen Inhalt des Eides (die Eidesformel) 
dem Richter Wort für Wort nachſpricht (daher gelehrter oder 
geftabter Eid),2? woneben nad) N. R. die Berührung des Evan- 
gelienbuch3,*? im Mittelalter gewöhnlicher die Berührung von 
Reliquien?! (daher körperlicher Eid) erfordert wurde, heut zu 
Zage aber bei Männern das Emporhalten der drei vordern Finger 
der rechten Hand (f. g. Schwörfinger),“ und bei Grauen? (und 
Biſchöffen ) das Auflegen der rechten Hand auf die linke Bruft 
üblich iſt. Jedoch kann der Gegner auf diefe Formen auch ver- 
zichten. Ohnehin muß bei Tauben und Stummen die Unterzeich- 
nung der Eidesformel als ausreichend gelten,” und ein Gleiches 
it bei * ın Landesherren der Fall, welche in den Reichsgerichten das 
viel ter gehende und außerdem nur bei den Calumnieneiden 
ter mende” Recht hatten, duch einen Spectalbevollmäcdhtigten 


20) Bat. Stryk: U.M. XII. 2$.12, Bülow und Hagemann: Pract. 
Grört. 1.15, Eihhorn I. 9. 545, Richter $. 283 Note 23, Bayer: Vor- 
träge ©. 977, Strippelntann a. a. 9.1. ©..280 fg. 

21) Regelmäßig am Gerichttort, ausnahmsweiſe in der Wohnung des 
Ehwörenden, nämlich wegen Krankheit, hohen Alters, und zu Gunſten hoch⸗ 
geitellter Perſonen („personae egregiae) — 1.15 D.h. t,1.12 3.5 C. eod., 
nov. 124 c. 1 —. Bon der Cidesabnahme durch einen requirirten Richter 
handeln 1. 12 8. 3 C. eod.,nov. 124 c.1. Bgl. auf 1.2 8. 3, 5 C. de jurejur. 
pr. cal. (2, 59). 

22) Grimm: Teutiche Rechtsalterthümer S. 902. 

28) L.14$.1C. de jud. (3,1,,1.12$.5 C.h.t.,1.73.5 C. de cur. fur. 
(5, 0), nor. 8 in app., nov. 123 c. 7, nov. 124c.1. VBgl. auch e. 4X. h. t., 
e.7 X. de jur. cal. (2,7), c. 1 $. 3 Clem. de haeret. (5, 3) und bulla 
aureall. 2. 

24) C£. Du Cange s. v. jurare (in sanctis), Haltaus: Gloss. germ. 
8. v. Heilige, Grimm a. a.D. 5. 895. 

25) Dies [eint auf germanifcher Sitte zu beruhen. Cf. Gundling: 

ingiana IV. 2, Haltauss. v. Singer, Grinm S. 902 a. E., ©. 903. 

26) Lex Alam. 56, 2 unb über d 





Grimm 3. 897. .. 
27) Nah R. und C. R. ſollten die Biſchöffe „propositis, non tactis 
evangeliis“ ſchwren — nor. 123 c. 7, c.7 X. de jur. cal. (2, 7)—, unb 


hieran fließt Jich jpäter die oben ermähnte Sitte an — bulla aur. I. 2, 
conc. Mediol. a. 1582 (bei Harduin: Concil. coll. X. 14) —. Bl. 
Malblanel.c.$. 93i. £. 

28) Glüd: Commentar XII. S. 196, Eihhorn Il. ©. 544 Note 14 und 
über die Bart. Gefege Richter $. 233 Note 30. >.) 

39) L. 13 8. 13 D. de damno inf. (39, 2), c. 1, 3, 4, 6, 7 X. de jur. cal. 
(2,7), e. 3 in Fi. eod. (2,4), c. 33 in VI. de elect. (1, 6),e. 2 in VI. de 
test. (2, 10), const. Henrici III. de juramento calumniae a. 1047 (bei 
Pertz IL. p. 41), 8. ©. D. von 1555 I. 74, 76, Conc. ber 8. ©. D. von 1618 
I. 87, 88, 91, 92, 94, III. 381. k, J. R. A. $. 48. 
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ſchwören zu lajlen. ALS abgeleiftet aber ijt ein angenommener 
Eid zu betrachten, wenn er von Gegner erlaſſen wird,“! und nad 
einer alten PBraris, wenn der Eidespflichtige vor der Ableitung 
verftirbt, ohne die Annahme widerrufen zu haben. 31“ 

Als Beweismittel nun find die Eide immer aſſertoriſche, 
d. 5. jie enthalten ebenfo wie die Zeugenausfagen ein Zeugniß 
über die Wahrheit einer Thatfahe, und fegen voraus, daß dem 
Shwörenden die in Frage ftehende Thatjache aus eigener Sinnen⸗ 
wahrnehmung oder al3 ein Vorgang feines eigenen Handelns oder 
Bewußtſeins befannt ift. Deshalb würde eine Partei über That- 
lachen, die ihr an fich fremd find, niemals zu ſchwören brauchen, 3? 
wenngleich megen zufälliger Kenntniß derſelben ſchwören dürfen, 
und fontit dieſes Bemweismittel auf ein immerhin eng begrenztes 
Gebiet beſchränkt jein, wenn feine aushelfende Bedeutung nicht 
anderweitig duch die Einführung des Glaubengeides (jura- 
mentum credulitatis) gejichert worden wäre. 

Tiefe Eidesform, welde der durch eigene Wahrnehmung be> 
gründeten Wiſſenſchaft des Schwörenden (juramentum veritatis) 
em aus anderen Gründen geihöpftes Fürwaährhalten fubjtituitt, 
iſt inſoweit fchon den N. R. befannt, al dafjelbe, um calumniöje 
Anſprüche und Behauptungen abzuwenden, Calummnieneide fordert, 


‘duch welche die ſchwörende Partei ihren Glauben an die Rechts 


3) Sächſ. 2dr. 11.42 8. 2, R. U. von 1521 VII. 10, 8.8. D. von 1555 
U. 10 L 5, Gone. der 8. ©. D. von 1613 IL. 118.8. Bal. Du Canges.v. 
jJurare (vicariis manibus — in animam alterius), Rivinus: De jura- 
mento in alterius animam, Lips. 1725, Harpprecdt: Staatsarchiv des 1. 
8.6.1.8. 85, Malblanc l. c. $. 95, Renaud in der Zeitjchr. für. R. u. 
Pr,NR.5. XVIH 18.2. 
81) PauliR.S.IL. ı$.3,1.6,9$8.1,1.37 D.h.t.,1.1,8C. eod. 

, $la) Weber die italienische Doctrin, welche von ber Dorausfegung aus⸗ 
fing: „Nemo moriens immemor censetur aeternae salutis“, vgl. Gaill: 

bs. II. 43, Mynsinger: Obs. I. 13 (mo ſich auch eine entfpredenbe Ent- 
Meldung des NR. 8. Gerichts findet), Mevius: Decis. VI. 374, Stryk: U. 

.X1.2$.42, Cocceji: Jus civile controv. XII. 2 $. 40, und über die 
Anfichten der fpäteren beutfhen Juriſten Malblanel. c. $. 57, Lindelof 
im ai für ciw. Br. IV. 29 8. 2,3. Die von dieſen Schriftitellern der obigen 
Regel beigefügten Beſchränkungen (Nechtichaffenheit des Verftorbenen und eine 
duch den Gegner verjchuldete Verzögerung ber Cidesleiftung) jcheinen dad von 
der gemeinrechtlichen Praxis anerlannte Princi abe ihre Dehnbarkeit zu 
bur en, und verdienen keinen Beifall. Val. überhaupt Zinmermann 


Aa. O. S. 381. 


232) Pauli R. S. I. 18. 4, 1.34 pr. D. h. t. (12, 2), 1.4 pr. D. de in 
litem jur. (12, 3) [„— grave enim videbatur, et ignorantes et invitos 
tutores sub alieni compendii emolumento etiam perjurium anceps subire‘‘], 
L118.2,1.12, 13 D. de act. rer. amot. (25, 2). Vgl. dazu Zimmermann 
2.0.0.8. 5, 6. | 
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mäßigfett und Wahrheit der von ihr gemachten Aufitellungen zu 
betheuern hat.°° ALS Beweismittel gelten ihm dieſe Eide aber nicht, 
obwohl es fie ausnahmsweiſe ($. 29) als Beweisſurrogate zu ver⸗ 
wenden gejtattet. Wogegen e8 bei fonftigen Eiden, insbefondere 
bei den in jure zugejchobenen, welde über das Klagrecht im Gan- 
jen,* oder auch über fremde factiihe Zuftände?® geſchworen 
werden, zwar von einem freieren Begriffe des Willens! ausgeht, 
und keineswegs gerade finnliche Erfahrung porausfegt,5® die Eides- 
formel jedoch nicht auf das bloße Glauben ftellt. Eben fo wenig 
aber wie dem R. R.?? iſt der Glaubenseid in der Eigenjchaft eines 
Beweismittels der italieniihen Jurisprudenz befannt,®® welche 
gerade den römiſchen Galumnieneid in den eben hervorgehobenen 





33) L.2 pr. [„existimando bonam causam habere‘“, „putans se bona 
instantia utic), 8. 2 [„quod quisque credit et existimat‘“‘] C. de jurejur. 
pr. cal. (2,59). 2gl. audi 1. 13 $. 13 D. de damno inf. (39, 2), Not. D. von 
1512 tit. 38. 2—4, 8. G. D. von 1555 I. 65, 69— 73, Conc. der 8. G. D. von 
1813 1. 87, 89, 90, J. R. X. $. 49. 

34) ©.$. 27 Note 15. 

35) L. 84 pr. D. h. t. [„Stichum decessisse‘‘), 1.3 $. 3 D. eod., 1. 10 
D. de edicto Carb. (37, 10) („an praegnans sit mulier‘). 

36) Ueber die römische Auffajiung des Wiſſens vgl. Zimmermann 
a. a O. (Rote) $. 3, 4. 

37) Die Stellen, auf welche fa Gendler im Arc. für civ. Br. IE 
©. 10 fg, ©. 33 fg. beruft, um den Slaubengeid als ein Injtitut des R. R. dar- 
zuſtellen, baben zum Theil bereitö in den vorigen Noten ihre rechte Desiehung 
echalten. Außerdem find 1.4 pr. D. de in lit. jur. (12, 3) und 1. 12 pr. C. 
b.t. (4, 1) in Bezug genommen worden. Allein jene Stelle jagt gar nicht, daß 
er Vormund, welcher das Intereſſe des Mündels durch ein juramentum in 
item feftjtelft, nicht feine eigene Wifjenfchaft zu beſchwören habe, und dieſe 
deutet mit den Worten „quum multum discrepat hereditarium juramen- 
tum & prineipali sacramento“ pa: an, baß der Erbe in Sachen des Erb- 
loßtes ſchwören könne, redet aber weder von einen: auf die Ableijtung eines 
Iihen Cibes gerichteten Zivange — cf. 1.11 $.2 D. de act. rer. amot. (25, 2), 

auliR.S.II.1$.4—, noch von feiner abweichenden Sormulirung. gl. 
Jimmermanna.a.D. ©. 20 fg. 
238) Auch bie itakenifchen Juriften fehen es nicht als ausgemacht an, daß 
an Wahrheitseid nur unter Boraudfegung eigener Zinnen wahrnehmung ausge⸗ 

woren werben könne. So fagt bie gl: ecidi oportet) ad 1.3 C. h. t.: 

ed quid, si non interfuit facto, sed dicat, scio veritatem per famam? 
nee nunc ei deferat, ut d.1.2C. de ind. viduit., licet quidam contra“ 
(vgl. mit gl. certioretur] ad 1.94 pr. D.h.t.). Bgl. auch Henr. Host. Summa 
aur. in tit. de jur. cal. nr. 5 mit tit. de assertorlo juramento ur.8i.f., Innoc. 
ad c.7X_de jur. cal. (in Beziehung auf das juramentum de veritate dicenda), 
Jo. Andreae ad idem c. Mit Berufung auf bie beiden Letzteren jagt benn 
ud Bart. adl. 13 $. 13 D. de damno inf. nr. 18: „Quando autem quis 
Jarat de veritate, non intelligitur de veritate, quae sensu percipitur, sed 
de vehementi opinione, quia scire dieimur quod vehementer opinamur, — 
licet aliud sit in teste‘. Aehnlich Bald.adl.3C.h. t.nr. 35, Felinus 
Sandeus ad c.1 X. de summa trinit. nr. 1, 2 und dazu Zimmermann 


202 fg. 
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Der Eid. $. 25. | 261 


Anwendungen al3 juramentum credulitatis bezeichnet,° vielmehr 
bat er feinen Urjprung im deutfchen Rechtsleben. 


Gleichſam vorbildlih mar er bereits in ältefter Zeit dem Be⸗ 
weisfoften Des deutfchen Rechts im Eide der GConfacramentalen 
angefügt. Denn die Conſacramentalen beſchworen nicht fowohl 
die Thatſache, auf welche ſich der Eid der Hauptpartei richtete, als 
ihten Glauben, daß die Hauptpartei eines Meineids nicht fähig 
ſei“ Dann finden wir ihn frühzeitig bier und da in Oberitalien. + 
. Eeine heutige Geftalt und Anwendung aber geht von einer Be- 
ſtimmung der Rechtsbücher aus. Danach fol bei Klagen um 
Schuld, welche gegen den Erben angeftellt werden, der gewöhnliche 
Reinigungseid nicht Statt finden, vielmehr dem Kläger freiftchen, 
den Berklagten entweder durch Eideshelfer zu überführen, oder ihn 
um feine Wiffenfchaft zu ſchuldigen, d. h. ihn darüber ſchwören zu 
laſſen, daß er um die Schuld nicht wißlich fei.? Diefer Eid über 
das Nichtwiſſen bedeutet von Anfang an Mehr, als die bloße Ver- 
nderung des Verklagten, daß er die in Frage ftehende Thatiache 
nicht mit feinen Einnen wahrgenommen habe; er negirt aud) jede 
ſonſtige fichere Kunde, aus Mittheilungen Anderer, aus Urkun⸗ 
den u. ſ. w., und iſt alfo der Sache nad) fchon ein negativer 
Glaubenseid („glaube nicht, daß”, im Gegenfat zu „glaube, daß 


39) Cf. gl. quoties) ad 1.14 D.h. t., gl. gertioretur) adl. 34 pr.D. 

L äabo ad 1. 13 $. 13 D. de damno inf., gl. credens] ad nov. 72 

e.$, Bart. ad 1.31 pr. D.h. t. nr. 2, ad l. 38 D. eod. nr. 4, adl.ı1 $. 2 
D. rer. amot. or. 2, Bald. ad1.38 D.h. t.nr. 3, ad1.3 C. h. t. nr. 5, 34, 
5, ad L 12 pr.C.h.t. or. 2,4, Jason ad 8. 11 I. de act. or. 84. Bil. 
nunmehr bie gründliche Unterfuchung bei gimmermann a. a. O. $. 24—29, 

40) Dies gebt klar perbor aus c. 170.2 qu.5, c. 5, 9, 13, 16 X. de 
purg. can. (5, 34) und Bernardus in gl. eredunt] ad c.5 X. eit.: „Sic 
Infra eod. c. ult. in f. et s. de test. quoties. alias enim subirent anceps 
Perjurium, si praecise jurarent de alieno facto, ff. de in lit. jur. videamus 
(4), ff. rer. amot. 1. Marcellus $. qui rerum (l. 11 $. 2)“, — gl singulares] 

e. 23 X. de elect. Weber die in den weltlichen Gerichten üblichen ‚yormeln 
bel. enger: Das Gerichtsweſen nad) dem Nichtfteig (Anh. zur Ausg. des 

teig) 5. 467 fg., Zimmermann a. a. O. 8. 20. 

4) F.II.58 1. f., stat. Venetiae (a. 1242) I. c. 48 [„— si heredi 
vel commissario datur sacramentum, — ipsi jurabunt secundum suam 
conscientiam“], decretalia Comitatus Papiensis.a. 1386 (nach Zim- 

el Saat er. 1.6 8. 2,8 (nit UI. 22 $.5), Richtſt. Lor. (ed 

42) . 2dr. 1.6 8. 2,3 (mit U. .5), Richtſt. Ldr. (ed. 
frage) $. 1,2, Magbdeb. Fragen (ed. Behrend) II. 3 d.3, Samml. 
bon Sch. Urth. (bei Waſſerſchleben: Samml. beuticher Rechtäquellen I. S. 253) 
IV. e.113, das alte Kulmifche Recht (ed. Leinan) III. 66, Goslar'ſche 
Statuten ed. Göſchen S.7, — Deutjd. Sp. art. 10, Schwäb. Xdr. (ed. 
Gengler) c. 8 8. 2, Recht3b. Rupr. v. Freyſing (ed. Maurer) I. 8. 
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nicht).“*» Daß dem wirklich jo fei, tritt mit Beſtimmtheit in 
etwas ſpäterer Zeit hervor, als man angefangen hatte, den Begriff 
des Wiſſens auf die objettio allein fihere finnlihe Wahrnehmung 
zu bejchränfen.*%® Denn nunmehr werden dieſem Eide Faſſungen 
gegeben, welche auf die Möglichkeit andermeitiger Ueberzeugungs- 
gründe ausdrüdlih Bezug nehmen. In Süddeutſchland reden 
Eidesformeln des 15. Jahrhunderts von „nicht anders gehört 
haben“, von „nicht anders willen”, von „nicht glauben und nicht. 
witten”,*3 und füddeutiche Juriſten des 16. Jahrhunderts fprechen | 
geradezu aus, dab über frenıde Thatfachen „der Eid des Glaubens, 
fo man nennt juramentum credulitatis, als ob Jemand ein Ding 
glaub oder nicht glaub, wohl geſchehen“ möge.“ Jedoch trat in 
diejem Theile Deutichlands vom Boden des R. R. aus dem Glau- 
bengeide jofort eine bedeutende Oppofition entgegen, melde feine 
Antmendung auf ein enges Gebiet zu beſchränken juchte, 3 während 
er in Sachſen, mo man den alten Reinigungseid, obwohl modificirt, 
auch nach der Neception des N. N. feitbielt, zu unbedingter und 
weitejter Geltung gelangte. Hier war e3 die romanifirende Gloſſe 
zum Sadjenfpiegel, welche den Nichtwilfengeid in einen wahren 
Glaubenseid umbildete. Ihr begegnete in dem ſächſ. Land. IH. 
11 die Vorſchrift, daß wenn der Verflagte verfterbe, nachdem er 
bereitS für den ihm obliegenden Reinigungseid Bürgen geſetzt, 
dann der Eid zu gelobeter Zeit durch den Erben oder Bürgen ge- 
Leiftet werden müſſe, und da fie dies mit dem N. R. nicht in Ein- 
Hang zu bringen vermodte, jo nahm fie an, es dürfe „der Erb 
noch der Bürg nicht Ihweren, anders. denn Daß er des gangen 
Glauben habe, das der Todte jenem Nichts ſchuldig geweſt war, 


428) Vgl. Renaud a. a. D. XLIII. S. 157, Bimmermann a. a. O. 
&. 40, bejonters S. 313 Note 17, 9. 321 Note 68. 

42b) S. Zimmermann a. a. O. S. 318. 

43) ©. die Rechtöfälle von 1416 und 1438 Bei Thomas: Der Oberhof zu 
Frankfurt a. M.S. 476 und 329, und die Art. 38 und 39 der aus dem 15. sec. 
Kammenben Frankf. Schöffen — daſ. S. 280. Vgl. auch Stadtr. 
von Münden (ed. Auer) Anh. VII. Nr. s 8. 271, Nürnberger Reform. 
von 1484 VI. 18, und dazu Zimmermann.a. a. D. ©. 345 fg. 

44) Bgl. Ulr. Tengler: „ayenfpiegel, II. tit. Yon Bewerjung mit Enden, 
Andr. Berneder: Gerichtl. Proceß, V. tit. Bon Zuramenten und Anden, bie 
su Grftattung geleiiter Kunbichaft getban werden, Abr. Sawr: Formular- 

urament- und Eidt-Bud, tit. Bon Juramenten und Eidten, die zur Critat- 
tung geleifter Kundt gaft gethan werden. Auch läßt jih Zuftin Gobler: 
Spiegel ber Rechten, VII. tit. Wie ftreitige Sachen durch den Eidt aufgehoben 
und bingelegt werben, hierber zählen. 

45) ©. bie Nachweife bei gimmermann 4.0. D. S. 379 Note 17— 28. 
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und der Erbe, das es im unwiſſentlich were“. Sie ſtatuirt alſo 
einen poſitiven Glaubenseid, der durch ſeine Faſſung den Eid des 
Richtwiſſens nothwendig abſorbiren mußte, und ſich demnächſt wie 
in der Praxis, ſo auch in der Theorie des ſächſiſchen Proceſſes in 
umfaſſender Anwendung feſtſetzte. Da an die Stelle des deutſchen 
Reinigunggeides die Eideszufchiebung trat, To ließ man den zuge» 
Ihobenen und den zurüdgeihobenen Eid über alle facta aliena 
dem Glauben nad ausihmwören, fofern der Deferent Darauf ange⸗ 
tragen, oder wie man dies ausdrüdte, den Delaten den Eid nicht 
ins Gewiſſen, fondern in Wiſſenſchaft und Wohlbemußt, 
oder in Beides zugleich geftellt hatte;!* ja Die fpätere ſächſiſche 
Bejepgebung legte hierauf nicht einmal weiter Gewicht, fondern 
überließ es dem Nichter, die Eidesformel den Umſtänden ent- 
ſprechend einzurichten. *” Nicht minder wurde anerfannt, dab auch 
der nothwendige Eid über facta aliena dent Glauben nach aus- 
geihiworen werden könne, obwohl es bei der gemeinrechtlichen 
Regel verblich, dab für die Wahl zwifchen dem suppletorium und 
purgatorium vorzugsweiſe die bejjere Wiſſenſchaft der einen oder 
anderen Partei maabgebend fei. Und hiermit war denn in allem 
Weſentlichen der Glaubenseid mit dem Mahrheitseide auf vollkom⸗ 
men gleiche Stufe getreten. Wie aber in jo mancher anderen Lehre, 
fo übte auch in diefer der ſächſiſche Proceß eine bedeutende Nüd- 
wirfung auf die gemeinrechtlihe Theorie aus, welche den Glau⸗ 
benseid nach dem oben Bemerkten ohnehin bereit3 auf denjelben 
Grundlagen zu conjtruiren begonnen hatte, und fo ſtark tar diejer 
Einfluß einerjeits, und das Bedürfnis der Praris nad) einem 
Erſatz des Mahrheitseides in Beziehung auf facta aliena anderer⸗ 
46) Bol. Ehil. König: Practica, Cap. 67, Conr. Maufer: Proceſſus 
juris (ed. \Viteb. 1569 4.) S. 133, Zobel in den Bulägen zu der Ausgabe 
des Zaqenſp von 1561 ad III. 11, Schneidewin ad g. 11 I. de act. 
ur. 89, Vesenbeck: Cons. I. 3 nr. 50, 13 or. 30 sequ., Jacob Schulte 
in ber Ausgabe von G. bon Rotſchitz: Brocefjus juri8 I. il or. 7, Colerus: 
ecis. Germ. I. 116 nr. 5 sequ., Hartm. Pistoris: Obs. sing. 184 nr. 2, 
Berlich: Concl. practicab. I. 55, Carpzov: Definit. I. 12 d. 40, Proc. 
juris XI. 1 nr. 153 sequ. mn einer fpeciellen Frage ift denn auch bie formell 
— Behandlung des Wahrheits⸗ und des Glaubenseides anerkannt worden 
durch die Conſtitutionen des Kurfürſten Auguſt vom 21. Aug. 1572 
1.24 Bgl. übrigens Zimmermann a. a. O. 8. 42, wo ſich weitere Nad- 
weiſungen über die dem ſächſiſchen Recht angehörigen Geſetzgebungen finden. 
47) S. Zimmermanna. a. O. S. 381. 
48) Cf. Colerus: Decis. I. 116 nr. 5 sequ., Carpzov: Definit. I. 23 
d.8,24d.5,-Brunnemann adl. 11 D. de act. rer. amot., Lyncker: 


Consultat. 122 nr. 18, 14, fo wie 132 nr. 4, und dazu Renauda. a. D. 
(Rote *) XLIII. ©. 167 fg. 
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ſeits, daß mannichfachen Widerſpruchs ungeachtet bis gegen Ende 
des 17. Jahrhunderts die ſächſiſche Doctrin zu ziemlich allgemeiner 
Geltung gelangte.;““ Seitdem alſo macht es (mo nicht particular⸗ 
rechtliche Normen entgegenſtehen) für die Schwurpflicht keinen Un⸗ 
terſchied, ob eigene oder ob fremde Thatſachen zu beſchwören ſind; 
nur hat der Richter von Amtswegen darauf zu achten, daß Feine 
Partei gezmungen werde, Über fremde Thatſachen einen Wahr- 
beitseid zu ſchwören. 

In einem Puncte jedoch find Theorie und Praris in Unklar: 
heit und Schwanfen geblieben. Zwar hat man daran, daß der 
Brobant den Glaubenseid über fremde Thatſachen in pofitiver 
Faſſung („glaube, daß”) ſchwören müſſe, feinen ernſtlichen Anftand 
genommen.’ Und aud das darf als feſtſtehend gelten, daß der 
VBrobat, wenn den Umftänden nad feine völlige Unfenntniß der 
betreffenden Verhältniſſe glaublich erfcheint, nichts meiter zu be- 
ſchwören braudt, al$ daß er über dieſelben troß forgfältiger 
Nachforſchung Niht habe in Erfahrung bringen können — was 
ein juramentum ignorantiae ijt.? Streit aber befteht darüber, 
ob der Probat auch abgefehen von foldhen befonderen Umſtänden, 
aljo überall mit einen juramentum ignorantiae abkomme, oder 
ob er in der Regel einen Glaubenseid, und dies als richtig unter» 
ftellt, ob er den Glaubengeid in negativer („glaube nicht, daß”), 
oder od er ihn in pojitiver Faſſung („glaube, daß nicht“) zu leijten 
habe. Für daS juramentum ignorantiae num werden nur ſolche 
allgemeine Gründe angeführt, welche gegen den Glaubenseid über⸗ 
haupt gehen, wie namentlich, daß dieſer Eid für den Gewiſſen⸗ 
haften eine Beſchwerung, für den Leichtfertigen eine Verſuchung 


49) Belege für dieſe Bea —JV bei Strippelmann a. a. O. II. ©. 78 
Rote 42, Renaud a. a. O. S. 169 fg., und Nachweifungen über bie 
Particulargejeggebung, fo wie über bie Unwvenbung der Glaubensform auf 
die notpivenbigen Eide bei Zimmermann a. a.D. ©. 361 Note 20, ©. 382 
Note 24, 2 

50) Eine genauere theoretijche Crörterung dieſes Puncts bat zuerſt Lau- 
terbach durch zwei unter feiner Anleitung gelgriebene Differtationen, Stei- 
ninger: Diss. de relatione jurisjurandi, 1674 und Moegling: 
Diss. de juramento credulitatis, Tub. 1676 —8 

31) Bickell in der Zeitſchrift für Recht und Gefebgebung in Kur⸗ 
befien II. ©. 254, Zimmermann a. a. 

52) C£. Steininger. c. $. 80, Moerlingl ce. II. $. 37, 383, Bidet 
a.a.D.11. S. 252, 254, Strippelmann a. aoD.1.s. Il Zimmermann 
a. a. O. S. 356 (mo fi meitere Nachiveilungen finden). ©. 451, 452. Etwas 
abweichend Renaud a. a. D. XLIN. ©. 182, welcher den Jgnoranzeib und 
den negativen Glaubenseid nicht fondert. 
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jei,? Gründe, die, wenn ſchon an ſich von feinem Gemwicht,5* jeden- 
falls gegen die geſchichtlichen Thatſachen nicht ausreichen, melde 
von dem juramentum ignorantiae in folder Allgemeinheit Nichts 
wiſſen* Andererſeits bat man zwiſchen der negativen und 
politiven Faſſung häufig gar nicht beftimmt geſchieden, fondern 
beide als gleichbedeutend genonmen.® Gleichbedeutend aber find 
fie offenbar nicht. Abgeſehen von der verjhiedenen Art des Yür- 
wabrhaltens, welches fie ausdrüden, ift der negativ concipirte 
Glaubenseid eben ſo wie das juramentum ignorantiae eigentlich 
nur eine eidlihe Entſchuldigung des Leugnens, und als ſolche nicht 
geeignet, zum Beweiſe zu dienen, wogegen der pofitiv concipirte 
gleih dem Wahrheitseide die Nichteriftenz der zu beweiſenden That- 
ſache ſelbſt verfichert, und deshalb ſehr wohl ein Beweismittel 
Tein fann. Da nun der Glaubenseid zweifellos in dem falle 
bie Natur eines Beweismittel bat, wo er von der Brariß als 
„suppletorium“ zur Ergänzung des Beweiſes verwandt 
wird, jo fordert die Conjequenz,5” dem Glaubenseid des Probaten 
die gleiche Bedeutung beizulegen, und ihn gleichfalls pofitiv zu for- 
muliten,5® wofür denn aud) die gefhichtlihe Thatſache fpricht, daß 
ſchon die Gloſſe zum Sachſenſpiegel und die ältern ſächſiſchen Juriſten 
dem Verklagten den Glaubenseid in pofitiver Yallung auferlegen.” 





53) So, wenngleich in der Begründung nicht ganz übereinſtimmend, Mal- 
blanel.c.$. 44, Glück: Commentar XI. 8. 797, übt in der Beitjchr. für 
E.R. und Br. IV. 13, Savigny: Syſtem vit. S. 75, Mitterniaier im Arch. 
für civ. Br. XLII. ©. 361. 

54) Die gl. singulares] ad c. 23 X. de elect. tfeitt bieje Bedenken nicht, 
wenn fte fagt: „Si autem unus juraret de facto alterius, subiret anceps 
perjurium , quod esse non debet, — nisi forte sic juraret, Ego juro, quod 
le non fuit citatus, quod ego sciam“. Bgl. auch Göſchel a. a. D. 
(Rote *) S. 20 Note. 

55) Bloß auf den Ausdruck gefeben, könnte der Ignoranzeid aus dem 
Sadıfenfpiegel, oder wenigſtens aus Carpzov: Definit. I. 12 d. 40, 24 
d. 1 abgeleitet werden. Allein er ift dort gleichbebeutend mit dem negativ ge- 
faßten Glaubenseide — |. Note 42a —; Spuren des heutigen Sgnoranzeides 
— Rote 52 — möchten fich kaum vor den in Note 50 eitirten Lauterbach ſchen 
Differtationen finden. - 

56) Sn Sachen beginnt bie Bermengung beiber Saffıingen in ber 2. Hälfte 
des 16. sec. Pol. die Nachweiſungen bei Renaud XLIII. S. 166 fg., Zin- 
mermann ©. 324. 

57) Dies mwirb in abstracto au von Zimmermann S. 423 zugegeben. 

58) Dem Umftande, daß der Schmwörende Durch den Glaubenseid (der rich- 
tigen Anſicht nach überalf) Hi feinen Glauben, fondern die in Frage jtchende 
poſitive oder negative Thatſache beſchwört, jedoch auf Grund feine® Glaubens, 
entipricht die in Sachjen und in manchen andern Kindern übliche Formel „daß, 
wie er glaube und nicht anders wijfe”. Vgl. Rob. Schneider: Leber 
die yörmelung de3 Glaubenseides, S. 9 fg. 

59) Hiermit ſtimmt überein Schneider a. a. O. S. 4 fg., und mit einigen 
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Allerdings aber ift der Glaubengeid immer nur ein Nothbe- 
belf, und deshalb müfjen Brocuratoren, #* obſchon zu allen fonftigen 
Proceßhandlungen legitimirt, die ihnen zufallenden Eide (wie nad 
N. N.) dur) den dominus ableiften laffen.° Wogegen gefetzliche 
Bertreter, indbejondere Bormünder, hierzu zwar niemals verpflichtet, 
wohl aber überall da bereditigt find, mo es fih nit um Ange- 
legenbeiten ihrer eigenen Verwaltung,e! fondern um Thatſachen 
bandelt, welche die von ihnen vertretene Berjon felbjt angehen, 
fofern dieſe eidesfähig, aljo nicht wahnfinnig und nicht unmündig 
it.e? Eine derartige Verpflichtung läßt fih um deswillen nicht 
annehmen, weil fie der obligatoriichen Verantwortlichkeit des Ver- 
treter3 widerſtreiten würde, auf die es infofern anfommt, als 
Riemand zur Eidesleiftung zugelaffen werden fann, dem nicht auch 
die Befugniß zufteht oder eingeräumt worden ift, Die mit einem 
Nermögensnachtheil werbundene Vermeigerung des Eides auszu⸗ 
ſprechen. Die gleihe Bewandtniß hat es, wenn nıchrere gejegliche 
Vertreter neben einander ftehen. Führt einer von dieſen einen 
Proceß, jo muß er einen der übrigen, und zwar denjenigen zum 
Eide ftellen dürfen, welcher bei der jtreitigen Thatſache mitgewirkt 
bat. Weshalb in Proceſſen des Fiscus die proceßführende Behörde 
über die auf ihre eigene Adminiſtration bezüglichen Thatſachen 
ſelbſt zu ſchwören hat, die in eine fremde Competenz fallenden 
durch den rädjichtlih ihrer competenten Beamten beſchwören lajjen 

fann.®® Ind hiernady wird ſich denn auch entfcheiden, wie es 
ſich mit der Eidesleiſtung verhalte, wenn eine juriftiiche Perfon 
Proceßpartet tft. 6 


Modificationen Renaud a. a. D. XLII. ©. 184, 200, 204 fg., 209, wogegen 
immermann a. a. D. 8. 53—56 in Uebereinſtimmung mit der Praxis de3 
. A G. zu Lübed zu dem geſchichtlich kaum zu rechtfertigenden Nejultate 
fommt, daß der Glaubenseid nur den guten Glauben des Schwörenden feft- 
ftellen folle, und darum vom Probaten immer über dad Nichtglauben zu 


ei. 

J a) Ueber das Folgende vgl. Renaud in der Zeitſchr. für C. R. u. Pr., 
R.%. XVIII. 1, 124. 

60) L. 12 8. 4C. h. t. (4, 1). Nicht entgegen 1.9 §. 6, 1,34 8. 3, 1.42 
8. 2 D.h. t. (12, 2). 

61) L.5 C. h. t. (4, 1) [vgl. mit 1.69 $.2 D. de leg. U. (81, 1), 1.20 
C. de fideicomm. (6, 42)]. gl. auch 1.2$. 2 C. de jurejur. pr. cal. (2, 59). 

62) Diefe Berechtigung darf aus 1. 4 pr. D. de in lit. jur. (12, 3) vgl. mit 
1.128.4C.h.t. (4, 1) ‚gerolaext werben. 

62a) Bol. Pufen 
Br. II. $. 333, Strippelmanna.a.D.(Note*)UI.S. 211fg. 

63) Mit diefer in neuerer Zeit viel beiprochenen Frage beichäftigen ſich 
Linde im Arch. für civ. Br. X. 1, XIII. iv, in der Zeitjchr. für C. R. und Br. 


orf: Obs. I. 181, Claproth: Einleitung in ben ord. 
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Da juriltiiche Berfonen weder Bemwußtjein, noch Willen haben, 
jo find fie ſelbſt nicht fähig, Proceſſe zu führen‘: und Eide zu 
leiten, ® jondern bedürfen in beiden Beziehungen der Vertretung 
ihrer Vorſteher und Beamten. Nicht felten aber werden ihre An- 
gelegenheiten von der Gefammtheit ihrer Mitglieder, oder tie 
dieg auch in der Staatöverwaltung vorfommt, von collegialifch 
organifirten Behörden bejorgt, und der von dieſen zu beftcllende 
actor ift als gewöhnlicher Procekprocurator zur Eidesleiftung nicht 
legitimirt. Durch Majoritätsbefchluß aber Tann in der Corpora⸗ 
tion oder dem Collegium zwar der fünftlihe Wille zur Annahme 
eines auferlegten Eides, nicht aber das zu deſſen Ableiftung erfor: 
derlide Bemwußtfein von der Wahrheit der zu beſchwörenden 
Thatfache und von der moraliichen Pflicht der Wahrhaftigkeit ber- 
geitellt werden. Dies Bemußtjein ift nur bei den einzelnen 
Mitgliedern denkbar, und wenn daher eine Eidesleiftung von Sei⸗ 
ten eines Collegium oder einer nicht mit bejonderen Beamten vers 
ichenen Corporation überhaupt möglich fein fol, fo drängen fie 
ich al3 die unvermeidlihen Vertreter auf. Und in der Ihat be— 
ruht dieſe Art der Vertretung auf den beten inneren Gründen. 
Do die Verwaltung des Corporationsvermögens der Geſammtheit 
der Corporationgglieder oder einem Collegium anvertraut ijt, han- 
delt es ſich immer um eine Vertretung der Corporation, deren 
Glieder in ihrer Gejanmtheit gewiſſermaßen auch ein Collegium 
Bilden. Dem Einzelnen aber iſt in diefer Beziehung zweierlei 
zur Pflicht gemacht, einestheild in Verbindung mit den Uebrigen 
nah Stimmenmehrheit Beichlüffe zu fallen, und anderntheils fi) 
vor der Abftimmung über die der Beihlußfallung zu Grunde 
XV.8, XVII. 9, Sabianp: Syſtem II. 8. 92, VII. S. 40, Huß in ber 
geitichr. für C. R. und Br. XV. 7, XVII. 8,N.5. IX. 8, Deurer im Arch. 
. für civ. Br. XXV. 5 unter II., Arnold: Ueber Civesteiftung durch Stellver- 
treter in C. Pr., Erl. 1843, Röder im Arch. für civ. Pr. XXX. 2, Viered: 
Betrachtungen über die Anwendung des Beweismittels der Eidesdelation und 
der ri verhihen Urtbeile auf juriftitche Perſonen nach poſitivem Recht und nad) 
Iegiälativen Rüdfichten, Roftod und Schwerin 1848. 

64) Bat. — 11.2 und 8. 12.1. . 

65) Arg.1. 14 D. ad municip. (50, 1) [„„Municipes intelliguntur seire, 
quod sciant hi, quibus summa reipublicae commissa est], 1. 97 D. de 
cond. et dem. (35, 1) [,„Alunicipibus, si jurassent, legatum est. Haec 
eonditio non est impossibilis. Paulus: quemadmodunı ergo pareri potest 
(Vulg. add. conditioni)? Per eos itaque jurabunt, per quos municipii res 
geruntur“‘). Andere Stellen werden in Note 73 angeführt werben. 

66) Den richtigen Geſichtspunct vertreten Suvignya.a. D. II. S. 297, 


Biered a. a.D. Cap. 1. 
67) Bol. Biereda.a.D. S. 85. 
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liegenden Thatſachen gehörig zu informiren. Er hat alſo einen 
den Willen, und einen die Wahrnehmung betreffenden Auftrag, 
und e3 iſt nicht zu verfennen, daß nur jener ein Zuſammenwirken 
im Anſpruch nimmt, welches in dem übereinftimmenden Willen der 
Mehrheit den einheitlichen Willen des Collegium zur Darftellung 
bringen foll, daß diefer dagegen auf eine Thätigfeit gerichtet ift, 
welche nothwendig und unter allen Umftänden von dem Einzelnen 
als ſolchem ausgehen muß. Demnach find die einzelnen Diit- 
glieder rüdjihtlih der ihnen obliegenden Wahrnehmungen in 
gleicher Art felbftändig, mie mehrere Vormünder bezüglich aller 
vormundichaftlicher Gejchäfte, und wenn daher im Namen der 
Corporation eine eidlihe Betheuerung gemachter Wahrnehmungen 
nothwendig wird, fo ift an ſich jeder von ihnen zu diefer Vertre- 
tung befähigt. Nur um der mit der Eidesweigerung verbundenen 
Nachtheile willen bedarf es einer von dem Collegium‘? in Form 
einer Wahl zu ertheilenden Autoriſation. Diefe Wahl ijt eine 
freie, wenn die in Frage ftehende Wahrnehmung von jeden Mit- 
gliede gemacht fein muß, oder von feinem gemacht zu fein braudit, 
indem dort von jeden dem Wiſſen nach, bier von jeden dent Glauben 
nach geſchworen werden kann, während, wenn fich diefelbe nur bei 
einigen unterjtellen läßt, bei anderen nicht, die Wahl auf jene 
beihränft bleibt.° Ob der Gewählte die Pflicht habe, der auf 
ihn gefallenen Wahl Folge zu geben, und mit welchen Mitteln er, 
eine ſolche Verpflichtung angenonmen, zu deren Erfüllung anzu» 
balten Sei, fümmert weder den Richter, noch den Gegner.” Wenn 
er fih aber zu den Eide ftellt, fo hat er in demſelben nicht das 
Bewußtſein feiner Wähler, fondern fein eigenes auszubrüden. 2 
Hieraus folgt zugleih, daß eigentlich der Eid eines einzigen Mit- 
gliede3 genügen würde,’® wie ja auch von mehreren Vormündern 

68) ©. auch $. 35 a. E., &. 86 1. 

69) Daß das Collegium die Wahl babe, nicht ber Richter und nicht bie 
Gegenpartei ift die evöhnlich Annahme, obwohl von fehr verjchiedenen Vor⸗ 
ausjekungen aus. Bol. Jlevius: Decis. IIL.54, Pufendorf: Obs. II. 124, 
Struben: Rechtl. Bedenken V. 108, Glüd: Commentar XII. S. 221 fg., 
Bülow und Hagemann: Pract. Erört. III. 21, Huß a. a. D. (Note 63), und 
dazı Biereda a.D. ©. 124, der jedoch felbft S. 134 Keine Entjcheidung gibt, 
ſondern Alles der Praxis überläßt. 

70) Bgl. Viereck a. a. O. S. 138 fg. und bie von dieſem Citirten. 

71) Ueber die verſchiedenen Anſichten vgl. Vie reck a. a. O. ©. 141 rg 

72) Dies ergibt fich unmittelbar daraus, baß ber Gewählte nicht Man- 
datar der Wähler, fondern ad hoc gefeglicher Vertreter ber Corporation iſt. 


©. jedoch Note 77. 
73) Nach 1. 2 8.5 C. de jurejur. pr. cal. (2, 59) fol ber generelle Ca⸗ 


—— 
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nur einer zu ſchwören braudt. Da jedoch die Praris eine Mehr- 
beit verlangt, ”* jo werden zivei, aber auch nicht mehr erforderlich 
fein.® Diefe müllen beide ſchwören; wird von einem der Eid 
verweigert, jo unterliegt die von ihm vertretene Corporation den 
Nachtheilen der Contumacia.”* Die Anficht, daß die Schwörenden 
in die Seele der übrigen, welche für die Annahme des Eides ge- 
finmt haben, und mit deren Specialvollmacht verſehen zu ſchwö⸗ 
ten hätten, ?? oder daß vom Gegner die eidespflichtigen Mitglieder 
zu bezeichnen feien,?3 beruht auf -der früher gangbaren Verwech⸗ 


Inmnieneib, wenn eine Corporation Proceßpartei ift, „a plurima parte vel 
Mones universitatis‘‘ gefchiworen twerden. Und da das T. R. bei dem Ga- 
lumnieneide eine Stellvertretung (jurare in animam alterius) zuläßt — f. 
Rote 30 —, fo fchreibt es fachgemäß in c. 2 in VI. de test. (2, 10) vor, daß in 
einem Broceß, welchen abbas et conventus oder prior et conventus führen, das 

enerellen Calumnieneib vertretende juramentum de veritate dicenda 
bon Abt oder Prior ‚„‚nomine suo et in animas conventuum eorundem, 
vel majoris et sanioris partis ipsorum“ zu feiften fei. Vgl. auch c. 8, 5, 6 
X. de jur. cal. (2, 7). Sene Stellen aber And für die gerichtlichen Schiedseide 
um deöwillen ohne Bedeutung, weil der Galumnieneid, von welchen: diefelben 
bandeln, gegen e’ne chicandfe Proceßführung fichern foll, und eben barımı von 
denjenigen Mitglievern der Corporation ausgejchtvoren werden muß, bon wel- 
den die Brocesführung beſchloſſen worben iſt. Eine ähnliche Bewandtniß bat 
es mit dem Landfrieden von 1521 tit. 7 $. 9 (aufgenommen in die 8. G. D. von 
1555 II. 10 8. 1), Er weichem, wenn eine Gemeinde verbädtig ift, einen 
Landfriedensbrecher Zuſchub geleitet zu haben, der Reinigungseid bon zwei 
Zrittheilen der Communräthe, unb unter diefen vorzugsweiſe von den bejon- 
ders verbächtigen Perſonen ausgeſchworen werden joll. Hier ift nicht die Com- 
mune als ſolche Delinquentin oder Proceßpartei, fonbern die einzelnen Mit- 
geben, und darum läßt fich von biefer VBorfchrift gleichfalls Feine allgemeine 

nwendung machen. Dal. Biereda.a.D. ©. 30 rg 

74) Bgl. 3. 8. Pufendorf: Obs. II. 124, Bülow und Hagemann: 
Brad. Erört. IIL. 21, Glüd: Commentar XII. ©. 221, Linde im Arch. für 
civ. Pr. X. S. 18, Huß in der Zeitfchr. für E.R. und Pr. XV. S. 153, Sa- 
bignya.a.D. II. ©. 297, Viereck a. a. O. S. 117, Strippelmann a. a. O. 
LS 250 a. €. Dennoch verlangt Arnold a. a. D. (Note 63) $. 26 nur 
einen Schwurmann. 

75) Daß dies nr die Meinung der Pragis fei, wird felbjt von Solchen 

eben, welche im Brincip alle Mitglieder für ſchwurpflichtig halten, 3. 3. 
von Linde im Ärch. für civ. Br. X. S22. ©. aud Viereda.a.D.S. 118. 

76) Hiermit ftimmt überein Linde im Arc. für civ. Br. X. ©. 48, 50. 
Dagegen will Arnold a. a. D. $. 109 e3 al genügend anjehen, wenn nur 
Einer ſchwört, und Biereda.a.D. ©. 159 biejelben Grundſätze in Antven- 
dung bringen, welche bei der Collifion von Zeugen gelten. 

77) So Bülow und Hagemann a. a. O. IH. 21, Glück: Commentar 
ZN. S. 224, Erf. des O. A. ©. zu Celle bei Seuffert: Archiv VI. 84, Erf. des 
D. A. G. zu Jena, ebendaf. IV. 179. Dagegen jpricht ſchon der Umſtand, dag 
Ediedeide, von bem in Note 30 hervorgehobenen Falle abgefehen, burch Stell- 
berireter nicht geleiftet werben können. 

78) Dies ıft bie Meinung von Leyser: Medit. III. 143 m. 4,5, Ber- 
ger: Suppl. ad el. disc. for. I. p. 221, Schaumburg: Princ. prax. jur. 
in. L.1m.3c.5 $. 21, Klein: Merkw. Rechtsſprüche der Halliihen Sa 

L&. 55, Sinde im Arc. für civ. Br. X. ©. 2332, Deurer ebendaf. NXV. 
©. 208 fg. S. dagegen Note 69. 
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ſeling der Perſönlichkeit der Corporation mit deren Subitrat, 
den einzelnen natürlichen Perſonen, an deren Einheit. jene ge- 
knũpft iſt. 

Rahe verwandt iſt die Frage, wie der Cedent zu den dem 
Ceſſionar obliegenden Eiden ftehe.% Da der Ceſſionar als pro- 
curator in rem suam fein eigenes Intereſſe verfolgt, To kann 
im nit angefonnen werden, den Gedenten zum Eide zu ftellen, 
mie er es thun müßte, wenn er ein gewöhnlicher Broceßprocurator 
wire; weil er aber immerhin Procurator iſt, jo wird er nach Ana⸗ 
logie‘ defjen, was vom Vormund gilt, den Cedenten über diejenigen 
Zhatfachen ſchwören laſſen Dürfen, von denen diefer aus eigener 
Vahrnehmung Kunde hat. Das Gleihe muß Anwendung 
Anden, wenn für den Verflagten ein procurator in rem suam auf» 
getreten iſt. Und follte daher der Intervenient von der klagenden 
oder verflagten Hauptpartei zum procurator in rem suam beitellt 
erden jein, fo fann auch er nur als berechtigt, nicht als ver- 
rrüchter gelten, fich bei der Eidesleiſtung des Beiltandes der Haupt- 
partei zu bedienen. Hieraus aber ergibt fi), daß die Beltellung 
des pntervenienten zum procurator in rem suam jedenfalls ein 
nderes, und wenigſtens dann auch dag angemefjenjte Mittel zur 
volltändigen Verwerthung feiner etwaigen bejjeren Sachkenntniß 
bietet, wenn er ohnehin das überwiegende Intereſſe am Ausgang 
des Proceſſes hat, wie 3. B. wenn er regreßpflichtig iſt. Indeß 
notwendig iſt diefe Form nicht. Da der Intervenient nad) der 
heutigen Braris in Folge der Intervention Gelegenheit zur voll- 
Rändigen Nechtövertheidigung erhält, fo muß er auch die noth- 
wendig werdenden Eide von ſich aus zu ſchwören befugt fein,‘? 
Iofern er durch die Zuſtimmung der Hauptpartei in den Stand 
geſezt wird, fich zwiſchen der Eidesleijtung und Cidesweigerung 


‚ 19) Diefer weit verbreitete Irrthum ift in neuerer Zeit beionders von 
Linde und Huß a. a. D. (Note 63) ausgebildet worden. 

80) Die auf diefe Frage bezügliche Litteratur beichäftigt fich beinahe aus- 
nabmölog mit der Delation bed Eides an den Gedenten, wobon unten in 
Rote 86 die Rede jein wird. Vgl. Leyser: Medit. III. 201m. 5, Wernher: 
Öbs. for. I. 338, Strubden: Nehtl. Bed. IV. 34, Glüd: Conmentar XII. 
2.778, XVI. &. 422, Mittermater im Arch. für civ. Pr. Ul. ©. 46, XXIII. 
13, Gen3ler baf. IV. S. 178 fg., Brauer daf. XXIII. 12 $. 6,7, Arnold 
2.0.D, (Note 63) $. 68—72, 83, 39, Viered a. a. D. (Note 63) Cap. 3, 

tippelmann a. a. D. (Note *) II. S. 18, 49. 

81) Bol. Claproth: Einleitung in ben ord. Br. II. $. 333, Strippel- 
mann a. a O. II. ©. 211. 

89) &.$. 7 Note 26, und Schmid: Handbuch II. $. 160 Note 13. 
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frei zu enticheiden. Denn ohne dieſe Zuftimmung ift feiner Seits 
eine bindende Eidesweigerung nicht möglid. Nur eine Schranke 
it hierbei zu beadten. Mit Nüdficht darauf nämlih, daß die 
proceſſualiſchen Echiedseide, obwohl für den Schwörenden unter 
den Geſichtspunct der Rechtsvertheidigung fallend, doch zugleich) 
den Character von Beweismitteln haben und zur Feititellung der 
Wahrheit dienen, ift ihre Ausſchwörung dem Smtervenienten zwar 
da zu geftatten, wo er ſelbſt dem Willen nad), die Hauptpartei 
Bloß dem Glauben nah zu ſchwören vermag, nicht aber im um- 
gekehrten Falle,? weil, wenn ſich die beſſer unterrichtete Haupt» 
partei dem Wiſſenseide zu entziehen fucht, der Glaubenseid des 
Intervenienten offenbar fein großes Vertrauen verdient. Eher 
könnte die Zulajjung des Intervenienten zum Eide gerechtfertigt 
ericheinen, wenn den Umftänden nad) beide Theile die in Frage 
frehende Thatſache Tennen müßten, oder feiner von beiden fie zu 
fennen brauchte. Gleichwohl würde jelbit unter ſolchen Umftänden 
dent ausiveichenden Verhalten der Hauptpartei gegenüber die 
Eidesbereitichaft des Intervenienten Verdacht erregen, es müßten 
denn für feine bejjere Wiſſenſchaft bejondere Gründe vorliegeit. 
Daß übrigens der Intervenient bereits vor den Schwurtermine 
vor Gericht aufgetreten fei, it nicht erforderlih; er kann in jedent 
Stadium interveniren, und es fteht daher auch Nichts entgegen, 
daß er jih durch die Hauptpartei zur Ausſchwörung des dieſer 
auferlegten Eides bereit erflären läßt, oder was daſſelbe ift, dat 
die Hauptpartei ihn zum Eide ftcllen zu mollen erklärt. Der 
fo oder anders ausgeſprochenen Zujtimmung aber bedarf der 
Intervenient, um zum Eide zugelaffen zu werden, überhaupt nicht, 
wenn die Hauptpartet den ihr auferlegten oder nur angebotenen 
Eid ablehnt; er ift dann in der freien Ausübung feines Interven⸗ 
tionsrechts nicht mehr gehindert, indem er nunmehr den fraglichen 
Eid ebenſowohl leiften, als auch feinerfeits ausichlagen kann, ohne 
dadurch die Hauptpartet zu benachtheiligen. Es kommt nur darauf 
an, daß er der ablehnenden Erklärung der Hauptpartei die eigene 
annehmende rechtzeitig fubitituirt, und daß ihm nach den obigen 
Geſichtspuncten ein Anſpruch auf Zulajjung zum Eide zufteht. In 


83) Bol. Biered a. a. O. S. 50, Strippelmann a.a.D. II. ©. 203 
(beide besüg lich der Eibesbelation an den Dritten n). 

84) Serton geben die entig- De O. A. Gericht zu Caſſel auß bei 
Strippelmanna.a.D.11.©.2 


4 


— 7 


212. Erſtes Buch. Bon ben Parteien u. d. Parteihandlungen. 


diefer Beziehung aber find möglicher Weile feine Befugnifje unter 
den vorliegenden Umftänden jogar ausgebehnter, als im Falle der 
Zuſtimmung der Hauptpartei. Vermöchte er zu zeigen, daß diefe 
nicht ehrlich zu Werke gehe und ſeine eigenen Intereſſen gefährde, 
fo wird ihm die Eidesleiftung auch dann zu geftatten fein, wenn 
bei ihm die beſſere Wiſſenſchaft nicht unterftellt werden kann, weil 
der gegen fein Erbieten zum Eide ſonſt obmwaltende Verdacht jetzt 
wegfallt.° Niemals aber tft es ftatthaft, daß dem ntervenienten, 
mag er biäher ſchon aufgetreten fein oder nicht, der Eid von vorn- 
herein zugeihoben werde, ohne daß er zum procurator in rem 
suam beftellt worden ift. 
Anwendbar ift der Eid als Beweismittel nur auf die Feſt⸗ 
ſtellung, nicht auf die rechtlihe oder technische Beurtheilung ftreis 
tiger Verhältniſſe. Handelt es ſich jedoch um Thatſachen, melde 
nur unter Vorausſetzung gewiſſer techniſcher Kenntniſſe haben wahr⸗ 
genommen werden können, oder um ein durch die eigene Wahr⸗ 
nehmung vorübergegangener Thatſachen oder nicht mehr bejtchen- 
der Zuſtände bedingtes technifches Urtheil, fo muß in gleicher Art, 
wie der Beweis durch fahverftändige Zeugen, aud der Eid, 
und zwar jedenfall3 dem Glauben nad für zuläfiig erachtet wer⸗ 
den.®° Cine Beitätigung bierfür bietet das N. R., indem es den 


85) . LS S. 3, 4 D. de app- (49, 1) und dazu $. 7 Note 21. 

86) Nicht entgegen 1. 18.2 D. quar. rer. actio non datur (44, 5) [,Si 
petitor fundi jusjurandum detulerit adversario, ut si auctor ejus jurasset, 
suum fundum se tradidisse, ab en controversia discessurus, exceptio pos- 
sessori fundi dabitur‘‘), welche Stelle der in der Praxis weit verbreiteten 
iT. Rote 80) Anficht von ber Statthaftigfeit einer ſolchen Eibesbelation als 
Grunblage dient. Sie beweilt zwar, daß die Parteien vereinbarungsmäßig die 
Schlichtung des Streited vom Cide des Auctor abhängig machen fünnen, fie 
redet aber mit feinem Wort von ber Verpflichtung der Öegenpartei, jih auf 
einen derartigen Eidesantrag einzulaffen, und gerade um dieſe Verpflichtung 
banbelt e8 ih. Bol. Mittermaier und Brauer a. a. D. (Note 80), Viered 
0.0.D.68.39 fg, Renaudba.a. D. XVIIL 19.5. 

87) Bel Glück: Commentar XVII. ©. 66 (nebft den bafelbft Citirten), 
W. e: Puchta in ber Zeitichr. für C. R. und Pr. III. 3 $. 11, Erf. des O. A. ©. 
zu Selle bei Seuffert: Archiv I. 292, Erk. de D. A. ©. zu Jena daſ. IV. 
266, und bejonderd bie von Strippelmann a. a. D. II. S. 35—37 mitgetheil- 
ten zahlreichen Entjcheibungen des DO. U. Gerichts in Cafjel, melde von den 
osigen Grundfägen bloß injofern abzuweichen jcheinen, als fie den Glaubenseid 
in biefer Richtung für unanwendbar halten, und deshalb eine Cibespflicht 
dann nicht annehmen, wenn die erforderlichen techniſchen Kenntniſſe der 
betreffenden Partei abgeben. Schlechthin gegen ben Eid ſind unter ben vor⸗ 
liegenden Umſtänden das Erf. des D. A. ©. gu München bei Seuffert: Archiv 
I. 141 und das Erf. des D.%. ©. zu Kiel da. IX. 104. Es mag übrigeng 
noch befonders hervorgehoben werden, daß für dad im Text erwähnte Urtbeil 
ber Eid nur dann geeignet ift, wenn die das Urtheil beſtimmenden factifchen 
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Nihter anmeilt, die der Condemnation zu Grunde zu legenden 
Schätzungen in Ermangelung anderer ausreichender Beweismittel 
auf den Eid des Klägers zu ftellen.® Gerade für die eidlichen 
Schätzungen aber bedarf es noch einer bejonderen Bemerkung. 
Bei ihnen jteht felten die einfache Alternative in Frage, ob der 
Werth des zu ſchätzenden Object3 über einen beftimmten Betrag 
binausgehe oder nicht. Ungleich häufiger handelt es fih um 
die Feltitellung einer der verjchiedenen ziwilhen einem Marinıal- 
und einem Minimalbetrage liegenden Möglichkeiten, und da bier 
der Eid nicht über eine einzelne, fondern über eine von vielen 
TIhatfachen angetragen oder auferlegt wird, fo kann aud) Die Regel, 
daß im Falle der Ablehnung oder Verfäumung des Eides die zu 
beihwörende Thatſache als unmahr gilt, nicht ohne Weiteres in 
Antvendung kommen. Soll der diefer Negel entſprechende Erfolg 
eintreten, fo ift zum Voraus der Betrag zu beitimmen, welcher die 
dem Eidespflichtigen vortheilhafteren Möglichkeiten negirt.% Es 
mu, je nachdem die an einen höchſten oder die an einem nicdrig- 
ten Werthe interejjirt, Partei zum Eide gelangt, ein Minimum 
(„80 oder wie viel mehr‘) oder ein Marimum („nit 100 und 
wie viel weniger”) angejegt werden, auf welches für den Fall der 
Sontumacia die Schägungsfumme bejhränkt fein foll.?ı 


Momente jid) abgejondert nicht fo genau feititellen laſſen, daß fie eine fichere 
Grundlage für ein Erachten wahrer Sacverftändigen abzugeben vermögen, 
wie dies meijt bei Schätzungen ber Fall fein wird. 

88) L. 5.8. +, 1.6, 9 D. de in lit. jur. (12, 3), und dazu Schröter in 
der Zeitſchr. für C. R. und Pr. VII. S. 333 fg. Die mora, von welcher in der 
eriten jener Stellen die Rebe ift, bildet nicht die befonbere Vorausſetzung dieſes 
Eides, jondern vielmehr den Grund, daß die Chligation tro des Untergangs 
des geſchuldeten Object3 fortbauert. Weſentlich Dagegen ift der Untergang des 
Schulbobjects (‚„quia judex aestimare sine delatione jurisjurandi non potest 
rem, quae non exstat“); worauf auch das „Alias — non solet in litem 
jurari derl.6 D. cit. Hinbeutet. Cine bejondere Bewandtniß hat e3 mit bein 
eigentlichen juramentum in litem. ©. $. 23. 1. 

89) So iſt es 3. B. bei der laesio enormis der 1. 2 C. de resc. vend. (4, 44). 

90) Arg. 1. 32 C. de fideicomm. (6, 42) verb. „necesse habere here- 
dem — si recusandum existimaverit sacranıentum, aut certam partem 
vel quantitatem manifestare fideicommissario derelictam noluerit, si 
forsitan majorem fideicommissarius expetat, omnimodo ex- 
actioni fideicommissi subjacere“. 

91) Ein Eid der fraglichen Art war auch das aufbem ſächſ. Lor. IIT. 47 
S. 1,51 8. 2 berubende juramentum minorationis s. minutionis, 
welches nach ber früheren fächlifchen Praxis bei Klagen wegen Cntjiehung oder 
Bernigtung beiveglicher Sachen in ber Art in Anwendung fam, dab der Kläger 
—* im Klaglibell dem Dertiagten die Minderung der beanipructen Schätungs- 

umme ind Gewifjen ftellte. Cf. Carpzov: Definit. I. 23 d. 15—18. “ie 
neueren Jächfiichen Procekorbnungen haben biejen Eid aufgehoben. Bol Mül- 
ler: Berfuch über den Schägunggeid 8. 17. 

Wetzell, Givilpeoces, 3. Aufl. 18 
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Hd. Der Eid mird jedoch nicht ohne Weiteres als Beweis» 
mittel zugelaffen, fondern nur unter beſtimmten Vorausfegungen, ° 
und dieſe bejtchen entweder in dem Vorhandenfein eines unvoll- 
ftändigen Beweiſes, welcher von dem Eide feinen formellen Ab- 
ſchluß erwartet, oder in der formell bindenden Erklärung der 
einen Partei, daß jie die Ueberzeugung des Nichters vom Eide der 
enderen Partei abhängig made. Im erften Falle wird der Eid 
von den neueren Proceffualiften juramentum necessarium, im 
endern juramentum voluntarium genannt. Sn beiden aber 
it er zufolge einer proceſſualiſchen Pflicht anzunehmen und aus» 
zuſchwören, und in diefem Sinne ift er alfo immer ein nothwen⸗ 
diger Eid, meshalb er auch jedes Mal, wenngleich aus verfchie- 
denem Anlaß, vom Richter auferlegt wird. Und ohne Zweifel 
üt dies die Terminologie des N. R., welches als juramentum 
voluntartum nur den außergerichtlich zugeſchobenen Eid bezeichnet, 
der weder angenonmen noch ausgeſchworen zu merden braudt. 
Tie Ewespfficht aber trifft bald den Probanten, bald den Pro- 
baten; jener muß die Wahrheit, diefer die Unmahrheit der zu 
Beweis veritellten Thatjache beſchwören. Und daraus ergibt fich, 
dab wenn mehrere Thatiahen zufanımen das Fundament eincs 
Angriffs bilden, der Eid vom Probanten über die Wahrheit der 
einen und der anderen, vom Probaten über die Unwahrheit der 
einen oder der anderen gefordert wird, mogegen umgekehrt meh- 
tere Thatfachen, von denen jede für fi) allein jhon dem Zwecke 
genügt, un deſſen tillen fie behauptet worden find, 3. B. mehrere 
Einreden, dem Probanten in pofitiver Yaljung alternativ, dem 
Probaten in negativer Faſſung cumulativ zum Eide zu veritellen 
ſind. Möglich iſt es freilich auch, daß in beiden Fällen die Wahr- 
keit der einen Thatſache vom Probanten, die Unwahrheit der 
anderen vom Probaten beſchworen werden muß; doch kann dann 
weder von einer cumulativen, noch von einer alternativen Eide$- 
auflage die Nede fein, und nur die NRüdjiht empfiehlt fich dem 
Rihter, daß er die Parteien im Schwörungstermin in derjenigen 
Reidenfolge zum Eide auffordert, in welcher durch die Ableiftung 
des einen Eides die des anderen erfpart wird. Noch complicirter 
geſialtet fih Die Sache, wenn die zu beſchwörenden Thatſachen 





92) L. 12 $.1C.h. t. [„Sed juramento illato, cum hoc a partibus 
fuerit, et ajudicecomprobatum —“]. 
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verfhiedenen Angriffen angehören. Hier ſcheidet zunächit der 
Fall aus, wo diefelben von einer Partei, 3. B. vom Stläger in der 
Klage und Neplithandlung, vom Berklagten in der Einrede- und 
Duplikhandlung behauptet morden find, vorausgefegt, daß der in 
der Mitte Tiegende Angriff liquid if. Da unter diefer Voraus» 
fegung der Sieg des Klägers von der Wahrheit der Klagthatjache 
und Replif, der des Verflagten von der Wahrheit der Einrede 
und Duplif abhängt, fo find diefe zufammengehörigen Thatſachen 
offenbar eben jo zu behandeln, als ob fie gemeinichaftlich einen 
ind denfelben Angriff begründeten, und von den dafür geltenden 
Regeln ift oben die Rede geweſen. Es bleibt alfo nur die Frage, 
wie es zu balten fei, wenn die jtreitigen Thatſachen einander ge- 
genüber ftehen, wie Klagthatjahe und Einrede, Einrede und 
Replik u. |. w. In diefen: Falle ift zu unterjcheiden, ob die Eide, 
fi es in pofitiver, jet es im negativer Faſſung, je von der einen 
und der anderen Partei, oder od fie beide, der eine in pojitiver, 
der andere in negativer Faſſung, von derjelben Partei zu leiſten 
ind. Dort werden fie nad) dem Bedingungsverhältnig geordnet, 
in welchem die zu befhmörenden Thatjachen ftehen, und zwar fo, 
daß bei der pofitiven Faſſung die Ausfchwörung, bei der negativen 
die Verweigerung des vorausgehenden Eides als Bedingung für 
die Ableitung des nachfolgenden Eides geftellt wird. Hier dagegen 
führt das Conditionalverhältniß bald zu einer cumulativen, bald 
zu einer alternativen Auflegung der Eide. Da der Eieg des 
Klägers davon abhängt, dag fi die Klagthatſache als wahr, und 
die opponirte Einrede nicht als wahr erweiſt, jo muß er als Eides⸗ 
pflichtiger zivei Eide ſchwören, die ihm cumulativ auferlegt werden. 
Wogegen der Berflagte ſchon dann durhdringt, wenn die Klag- 
thatſache nicht bewieſen oder die Einrede bewieſen wird, und in 
Beziehung auf ihn findet daher eine alternative Eidesauflage 
Statt. Wie nun Klage und Einrede einander als Angriff und 
Vertheidigung gegenüberjtehen, fo auch wieder Einrede und Replik, 
Repli und Duplik, und es läßt ſich daher allgemein jagen, daß 
wenn eine zum Angriff und eine zur Vertheidigung benußte That- 
fahe auf den Eid derfelben Partei zu jtellen find, für den an» 
greifenden Theil die cumulative, für den jich vertheidigenden die 
alternative Verbindung der Eide entiprechend ijt. 
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Schon das R. R. geftattet dem Richter, wenn er durch die 
vorgelegten Beweismittel nicht volftändig überzeugt wird, von 
einer der Parteien die eidlihe Betheuerung ihrer Behauptungen 
zu fordern,! läßt jedoch darüber im Zmeifel, ob diefer Eid nur 
dem Probanten oder ob er auch den Probaten auferlegt werden 
fünne.!* Die Grundläße der Beweispflicht ſcheinen für die erfte 
Alternative zu ſprechen;? dagegen find für die zweite nicht bloß. 
die auch fonft vorkommenden Anmendungen des Eides (man denke 
an die Eidesdelation), fondern insbefondere der Umftand entſchei⸗ 
dend, daß in einer Stelle der Pandelten dem Kläger gegen die auf 
Grund eines ſolchen Eides ausgefprochene Abjolution die Möglic)- 
feit der NReftitution wegen neu aufgefundener Beweismittel eröffnet 
wird.?* Und biermit erklärt jih das C. R. einverjtanden.® 


*) Außer ben zu F. 25 Note * gegebenen Quellen- und Litteraturnachtvei- 
fungen vgl. die von Glüd: Commentar XL. 3.371 Note 7, 8 angeführten 
Tittertationen, fo wie Hartter: Leber den Glaubendeid als Beiveidergän- 
wradmiltel, Regensb. 1831, Gefterbing: Ausbeute von Nachforjchungen 

Li S. 107 - 123, Buſch im Au. für civ. Br. XXI 7, Bolgiano in der 
Zeitichr. für C. R. und Pr., N. F. VI. 12. 

1) Tiefer Eid fcheint an die Stelle der Sponfton „ni vir melior 
esset‘‘ getreten zu fein, welche nach einer von M. Cato bezeugten alten Sitte 
eingegangen wurde, wenn bei ber Tolstiebung des ftreitigen Geſchäfts Feine 
yeugen n Bugeso en waren. Cf. Gell.N. A. XIV. 2, mit Cie. de otf. III. 19, 

al. Max. Memor. Vil. 2, 4. 

1a) Quinctil. Inst. orat. V.6 8. 2,3, l.ı, 1.31 D.h. t. (12, 2) 
[„— solent enim saepe judices in dubiis causis exacto jurejurando 
secandum eum judicare, qui juraverit‘], l. 3 C. eod. (4, 1) [In bonae 
fidei contractibus, nec non in ceteris causis inopia probationum per 
judicem jurejurando causa cognita res decidi oportet“]. — Gegen bie 
Behauptung älterer gurilien, unter den „causae dubiae‘“ jeien nicht Fälle 
bes unvollkommenen Beiveifes, ſondern ſolche zu verfteben, in denen bem Richter 
wiberfprechende Beweismittel vorlägen, vgl. Glück: Comm. XL. S. 373 fg., 
und wiber die Annahme Geſterding's a. a. ©. VI. 1S. 107 fg., daß ed nad 
RR in Srmangelung anderer Beweiſe zum Eide komme, vgl. Buſch a. a. O. 

.7 unter 1. " 

2) Ziele vertbeidigen z. 8. Malblanc Il. c. ($. 25 N. °) $. 71, Glüd 
aan. .S. 3830 A immern: Geſch. des röm. Pr. R. III. $. 135, Heffter: 
Syſtem $. 264. 


28) L. 31 D. h. t. (12, 2). 

30.36 $.1 X. b. t. (2, 24) [„Sane si actor omnino in probatione 
defecerit, reus debet, et si nihil praestiterit, obtinere; praesumptione 
vero faciente pro illo, reo deferri potest ad ostendendam suam innocen- 
tiam juramentum: nisi judex inspectis personarum et causae circum- 
stantüs, illud actori videat deferendum“. Unbeſtimmt find c. 2 X. de 
prob. (2, 19) [,„— cum tunce demum ad hujusmodi sit suffragium recur- 
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Für die Entſcheidung der Frage aber, welcher Partei der Eid 
aufzulegen fei, find die leitenden Geſichtspuncte von der italieni⸗ 
hen Jurisprudenz ausgebildet worden. Daß die Gloſſe in 
einigen gefeßlich ausgezeichneten Fällen den Verflagten zur Leiftung 
eined juramentum purgationis verpflichtete, ohne daß der Stläger 
irgend welchen Beweis erbracht zu haben brauchte, kommt hier nicht 
in Betracht.* In allen anderen Fällen machte fie die Auferlegung 
des Eides von dem Vorhandenſein eines unvolllommenen, oder wie 
fie es nannte, eines halben Beweiſes abhängig, und erkannte, 
indem fie zwischen geringeren Sachen, d. h. foldhen, deren Gegen- 
fand nicht zu einem Meineide zu verleiten vernöge, und bedeu- 
tenderen unterihied, den Eid in jenen dem Kläger, in dieſen 
dem Verflagten zu, vorausgefeßt, daß beide die Wahrheit wiſſen 
könnten, und volllommen glaubwürdig wären. Wo diefe Voraus- 
fegung nicht zuträfe, ſollten Die »beffere Wiffenjchaft, die größere 
Glaubwürdigkeit und jonjtige für die eine oder andere Partei 
ipredende Gründe den Ausichlag geben? Die Stärke des von 
Trobanten erbrachten Beweiſes fand dabei nur injofern Berück⸗ 
fichtigung, al3 bein Zeugenbemweife auch die Qualität des produ- 
cirten Zeugen in Anrechnung kommen jollte.® Gerade in dieſer 
Beziehung aber vermochten ſich die jpäteren Juriſten der Theorie 
der Gloſſe nicht anzuſchließen. Ihnen ſchien der abfolute Vorzug, 
welchen dieſelbe bei. gleicher jubjectiver Befähigung bald dent 


rendumm, um aliae legitimae probationes deesse noscuntur‘‘), c. 3 X. de 
proc. (1, 33) [„— si per ipsius archidiaconi (actoris) et superstitis clerici 
(testis) juramentum constiterit de praemissis —“]. 

4) Bgl. die in $. 24 Note 108 angeführten Stellen der Gloſſe. In ber 

L exacto jurejurando] ad 1. 31 D. h. t. heißt e3 in vorliegender Beziehung 
0: „Et ut plene videas, distingue, aut actor nihil probavit de intentione 
sus, et tunc reus absolvendus est etiam sine juramento, — nisi in casi- 
bus, in quibus lex defert reo juramentum ad purgationem sui: utC. 
de his qui ad eccl. conf. |. praesenti $. sicubi (l. 6 $. 4) et C. de fide instr. 
L fin. et C. de jure delib. 1. fin. $. licentia ($. 10) et in auth. de fide iustr. 

. si tamen (nov. 73 c. 4) aut —“. Pgl. auf Azo: Summa in Codice. tit. 

ejurejur. nr. 10, Henr. Host. Summa aur. in tit. de assertorio jurz- 

mento nr. 4, Dur. Spec. jud. II. 2 de jur. del. $. 1 nr. 4. 

2 Cf. Azo L. c. tit. de jurejur. nr. 10, gl. exacto jurejurando]| ad 
1831 D.h.t., gl. decidi oportet] ad l. 3 C. h.t., gl. in probatione] ad 
L35$.1X.h.t., gl. clerici] ad c.3 X. de proc., gl. cum aliae] ad c. 2 
X. de prob., Henr. Host. in tit. de assertorio juramento nr. 4, Dur. 
U. 2 de jur. del. ar. 8. Die älteren Staliener denfen übrigens bier nur an 
bie Möglichkeit eines, von der einen oder anderen Partei über das ftreitige 
Nechtäverbältnig im Ganzen abzulegenden Eides. Vgl. die Belege bei Zim- 
mermann a. a. O. 8. 30 N. 15. 

6) Gl. decidi oportet] ad l. 3 0C. h. t. 
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Kläger, bald dem Verflagten aus bloßer Rückſicht auf die Wichtig- 
feit des Streitobject3 zu Theil werden ließ, nur da gerechtfertigt, 
wo gerade halber, nicht aber, wo mehr oder weniger als halber 
beweis erbracht war. Es wurde daher einer Seits angenommen, 
daß in geringeren Sachen der Eid unter den früheren Be 
dingungen dem Probanten zwar bei wenigſtens halben Beweiſe 
Wahrſcheinlichkeit, opinio) aufzulegen fei, zur Ergänzung des 
Seweiſes („ad supplementum probationis“), daß er dagegen bei 
meniger_al3 halben Beweiſe (suspicio, conjectura, praesumtio) 
dem Probaten gebühre, zum Zweck feiner Reinigung („ad osten- 
dendam suam innocentiam“, „ad defensionem s. purgationem 
sul“). Anderer Seitd aber machte fi die Anficht geltend, daß 
ad in bedeutenderen Saden dann der Erfüllungseid Statt 
finden müfje, wenn der Beweis das Maaß eines halben über- 
Ihreite.® Die Rückſicht auf die Stärke des Beweiſes trat alfo jegt 
in den Vordergrund, und lie den Grundjagen der Gloſſatoren 
nur in denjenigen Fällen Raum, für welde die neue Theorie feine 
Ausfunft gab. Noch weiter aber ijt hierin die deutſche Praxis 
vorgeſchritten. Denn da diefe nur Eheſcheidungs⸗ und ähnliche 
Sachen in Rüdjicht auf ihren das öffentliche Intereſſe berührenden 
Zweck fchlechthin zu den bedeutenderen zählt,? im Webrigen aber 


7) Cf. gl. sane] ad c. 36 X. de jurejur., Bart. adl. 31 D.h. t. nr. 21 
22,57, Bald.adL3C.h.t.nr. 3, 15, Lanfr. de Oriano. in comm. a 
L3ı D. h. t. or. 30. | - 

8) So fchon Henr. Host. 1. c. nr. 5 unb nad) ihm Bald. ad. 3C.h.t. 
or. 35, Panormit. ad e. 34 X.h.t.nr. 6, ad c. ult. X. eod. nr. 8 sequ., 
Salicetusad1.3C.h. t. or. 26 i. f., Alex. Tartagnus: Cons. VII. 186 
or. 7, Jason ad 1.31 D. h. t. nr. 105, Seraphinus de Seraph. |. c. 
($. 25 Rote *) XXXIII. 14. 

9) Die Nachweifungen bei Alex. Tart. Cons. II. 143 und Gaill: Obs. 
IL 94 or. 11 zeigen, baß bie ital. Juriften die Ehefachen al8 „causae ardune‘ 
den Criminalſachen gleichftellten, und daraus meiftens die gänzliche Unzuläſſig- 
keit eines gegen das Beltehen der Ehe gerichteten jur. suppletorium folgerten, 
obſchon fie bei anderen bebeutenderen Civiljachen nad den im Tert gemachten 
Bemerkungen nicht fo weit gingen. Während man fih nun urfprünglid) in 
Deutichland jener Auffafjung accommobirte — cf. Gailll.c. und Carpzov: 
Defin. I. 12 d. 30 und 22 d.3 —, a man diefelbe in neuerer Bett von 
proteftantifcher Seite mit Berufung auf den veränderten Begriff der Che Ieb- 
gaft ange rigen. Bgl. Malblanc $. 46 n. 133. Richtig if nun allerdings, 

aß das € R. den Erd mit Eideshelfern gegen bie Che zuläßt — c. 10 X. de 
despons. impub. (4, 2), c. 1, 5, 7 X. de frigidis (4, 15) —, allein ſowohl bie 
für diefen Kal vorgefchriebenen Bedingungen, al8 die von dem Schwörenden 
3 —5* Eideshelfer bieten Garantien, welche dem gewöhnlichen Eide ab- 
chen Die Heiligkeit der Ehe aber fordert jedenfalls in der Beurtheilung des 
Beineifes befondere Sorgfalt, und es wird fich daher die Auflegung bed jur. 
suppl. gegen bie Che nur da rechtfertigen lafien, wo mehr als Halber Beweis 
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den zwifchen ſolchen und geringeren Sachen angenommenen Unter» 
ſchied allein nach der fubjectiven Seite, welche er bisher fchon dar» 
geboten hatte, in Betracht zieht, fo muß fie bei halbem Be- 
weile in Ermangelung fonftiger Entfheidungsmomente 
het3 dem Probanten den Erfüllungseid geben.” Außer- 
dem aber befigt jie in dent Glaubengeide ein Auskunftsmittel, 
welches auch da, wo eine halb bewiefene Thatſache beiden Theilen 
fremd ift, oder bei mehr als halbem Beweiſe der Probant, bei 
weniger der Probat nicht aus eigener Kenntniß würde ſchwören 
fürmen, die Beobachtung des der Stärke des Beweiſes eingeräum- 
ten Einfluffes möglich macht, indem hier der Eid nad) den gemöhn- 
Iihen Regeln aufgelegt, aber mit Erlaubniß des Richters dem 
Glauben nad ausgeſchworen wird." 

Alle dieſe Regeln laſſen jedoch, jo beftinmt fie zu fein ſcheinen, 
dem richterlihen Ermeſſen noch einen weiten Spielraum. Denn 
nur der Zeugenbeweis gibt, injofern er zu jeiner Vollſtändigkeit 
zwei unverdächtige Zeugen fordert, die quantitativen Abjturun- 
gen von felbjt an die Hand, außer wo die Ausfagen von zivei ver⸗ 
dächtigen Zeugen vorliegen. In Betreff der übrigen Beweismittel 
hat zwar die Praris einige wenige feite Normen ausgebildet, 
insbefondere die, dab durch die Echriftenvergleihung und durch 
ordnungsmäßig geführte Sandlungsbücer der Beweis bis zunt 
Crfülunggeide erbracht werden fol.“ Hiervon abgejehen aber 
betrachtet jie e8 als die Aufgabe des Nichters, das Maaß des Be⸗ 
weiſes nach deſſen Beichaffenheit künſtlich zu beſtimmen. 

Nach dieſen Grundſätzen iſt nun auch bei der Feſtſtellung 
geſchuldeter Quantitäten zu verfahren. Es kommen hierbei zwei 
Fälle in Betracht. 1. Eine alte Praxis nimmt an, daß wenn die 
Eriſtenz einer Forderung, nicht aber die Größe ihres Objects bes 
wiefen werben fünne, dem Kläger geftattet ſei, diefes zweite Mo⸗ 
ment durch feinen Eid zu bemweilen.? Dan hat diejen Eid jura- 


borliegt, wogegen natürlich bie Recufation eines dem Beſtehen der Che güntigen 


jur. purgatorium nicht als gültiged Belenntnig angeſehen werden dar 


n. 329, Strippelmann a. a. 8.10. _ 
11) Bol. auch Renaud a.a.D. (3. 25 Note *) XLII. ©. 209, Erf. bes 
DU ©. zu Kiel bei Seuffert: Archiv X. 187. 

. _lia) Bol. $. 24 zu N. 80 und zu N. 21. Daß der f. g. Bucheid nicht auf 
bie Zuverfäfitgleit des Handelsbuches oder bes einzelnen Eintrags, jontern auf 
die ftreitige Thatfache felbft zu richten ift, führt gefchichtlich auß Bemfel: Die 
Fafſung des Bucheides, Erl. 1866. _ 

12) Bel. die Nachweiſungen bei Bufch a. a. O. XXI. S. 206. 


10) Als die gemeine Anſicht dies auch Malblane l.c. $. 73 
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mentum quantitatis genannt. Indeß läßt ſich derjelbe weder 
aus dem gemeinen Rechte, '® noch aus deutfchrechtlichen Urſprung! 
ableiten, und die Natur der Sache fpricht gegen ihn. Eine For⸗ 
derung ohne Object kann fo wenig beiviefen, wie gedacht werden. 
Damit 3. B. eine Darlehnsforderung entftehe, tft die Hingabe einer 
beflimmten Summe Geldes als Darlehn erforderlih, und eben 
diefe Thatſache muß daher bereits einigermaßen mwahrjcheinlich ge- 
madt fein, damit der Darleiber zum Erfüllungseide gelange. 
2. Dagegen ift der Beweis einer auf Intereſſe oder Schadenserſatz 
gerichteten Forderung denkbar, ohne gleichzeitige Feititellung des 
dem „quanti ea res est“ entiprechenden Geldbetrags, und eben 
diefe Feſtſtellung kann nah R. R., wie früher gezeigt,?° wenn es 
in Folge des Untergangs des urfprünglichen Nechtsobjectd an 
anderen Beweismitteln fehlt, Durch den Eid des Klägers erbracht 
werden. Im Sinne der heutigen Praris jedoch wird aud in 
diefem Fall einiger Beweis zu unterjtellen, und in Betreff der nur 
invollfonmten bewieſenen Differenz je nad den Umständen bald 
der Erfüllungseid, bald der Reinigungseid aufzuerlegen fein. 

In allen Fällen nun, wo es der Ergänzung oder Aufhebung 
eine3 unternommenen Beweiſes nad den aufgeftellten Grundſätzen 
bedarf, fchreitet der Nichter mit der Negulivung der nothiwendigen 
Eide ex oflicio vor, ohne einen entſprechenden Parteiantrag zu 
erwarten. Gegen die Eidesauflage finden weder Recujationsgründe, 
noch die Zufhiebung des Eides an den Gegner, noch eine ſ. g. 





13) Der Eid der 1. 1 5.40 in £. D. depos. (16, 3) verb. „salvo eo, ut 
si de quantitate ponderis incertum est, Juranti succurratur‘‘ ijt ein Ca- 
Iumnieneid, welcher ben Aläger bon der Fri befreien joll, den Gegenitand 
der Klage jo genau zu bezeichnen, wie e die Regel fordert — vgl. auch I. 19 
$.4 D. de furt. (47, 2) ſowie $. 14 Rote 4 —, und in bem c. 32 X. h. t. (2, 24) 
handelt es fih um bad von beiben Parteien zu leijtende, und eine Abart des 
generelien Calumnieneides bildende juramentum de veritate dicenda. Bol. 
ai ch a. a. O. XXI. ©. 210 fg., der jeboch die legtgenannte Stelle unrichtig 
erllärt. 

14) Wie Bland: Die Lehre vom Beiveißurtheil S. 175 annimmt. Richtig 
it nur fo viel, daß vereinzelte Spuren dieſes Eides in minder bedeutenden 
deutfchrechtlichen Duellen vorfommen; ein Zuſammenhang berfelben mit ber 
obenermähnten Prari3 möchte fih kaum nachweilen laffen. Wenigſtens ter- 
wein Carpzov: Definit. II. 29 d. 14 und Mevius: Decis. I. 85 not. 4 
ausschließlich auf bie italieniichen Zurijten, bie aber unter einander keineswegs 
einig waren. 

15) Das f. g. juramentum expensarum iſt nad) 1.13 $.6 C. de 
jud. (3, 1) [„quantum pro solitis expensis litium juraverit‘‘) als Ergän- 
jung3eid anzujehen, während ihm von der 8. ©. D. von 1555 I. 66—68 fogar 
nur ber Character eined Calumnieneides beigelegt wird. 

16) ©. $. 25 Note 88. 
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Gewiſſensvertretung Statt;!7 der Eid kann nur verweigert oder 
ausgeſchworen werden. Jedoch laſſen ſich die Nachtheile, melde _ 
aus der Eidẽsweigerung für die eine, und aus der Ausſchwörung 
für die andere Partei entftehen, durch neu aufgefundene Beweis⸗ 
mittel auf dem Wege der Neftitution befeitigen. 18 


2. Der zugeſchobent Eid.* 
8. 27. 


Ein Rechtsſtreit kann außergerihtlih dadurch geichlichtet 
werden, daß die eine Partei von einem Eide, den in näher be- 
ſtimmter Form die andere ableiften würde, ihre Anerfennung des 
ſeitens der Iegteren behaupteten Recht3verhältnifjes abhängig macht. 
Tieje Uebereinfunft hat denfelben Zweck wie der Vergleidh,! von 
dem fie fich jedoch darin unterfcheidet, daß fie nicht für beide 
Theile, Sondern nur für den Deferenten eine mögliche Vermin- 
derung des Vermögens involvirt, und deshalb auch bloß bei ihm, ? 
niht aber bei dem Delaten? die Tijpofitionsbefugniß vorausſetzt. 





17) Die Gewiſſensvertretung (ſ. den folgenden $) würde in dieſer Anwen⸗ 
dung ein neuer Beweisantritt fein, der nadı geſchloſſenem Beweißverfahren nur 
in ber Beicheinigung eines Reftitutiondgrundes jeine Begründung finden könnte. 
Bol. Muther: Die Gewijjendvertretung $. S2—83. 

18) Der legte Fall wird ausdrü lichin l. 31 D. h. t. entſchieden [val. 
auch I. 4 S. 3 D. de in Üt. jur. (12, 8)]. Weber ber in jener Stelfe gebrauchte 
Auddrud „nova instrumenta“ aber [vgl. 1. ı D. de fide instr. (22, 4)], noch 
die Ratur der Sache rechtfertigt die von Manchen (f. die Citate bei Glück 
ZU. ©. 393 Rote 80) behauptete Ausſchließung neu entdedter Zeugen. Auch bat 
es feinen Grund, wenn MalblancS. 65 und Glüd ©. 394 drei unveriverf- 
liche Zeugen deshalb für nothivendig erflären, „weil zwei Beugen dent vorban- 
denen Beweiſe das Gleichgewicht halten würden.” Denn da die Reititution 


‚die Sache in die Zeit vor Adleiftung des Eides zurüdverfegen foll, fo wird ber 


neue Beweis nicht einmal überall bie Stärfe eines vollen Beiveijes zu haben 


brauchen. 

* Bot. 8. 25 Note und außerbem Lotz im Arc. für civ. Br. I. 22, 
Linde daſ. VI.9, Wolfffon baf. XXV. 8, Sapignp: Syſtem VII. S. 47 fg., 
Brackenhöft im a für eiv. Pr. XXIX. 1,11, Bolgiano baf. XXXIIL 3, 
peimbad; in Ortloff’3 Zurift. Abhandl. und Rechtsfälfen II. 3, Hinſchius: 

eiträge zur Lehre von der Eideöbelation mit befonderer Rückſicht auf das C. R., 
Berlin 1860, Muther: Die Gewiſſensvertretung im gem. Deutſchen Recht, 
mit Berückſichtigung von Igeticulatgeſet ebungen, beſ. der Sächſiſchen und 
Preußiſchen, Erl. 1860, Niſſen: Die Gewiſſensvertretung nach gemeinem 
—2— Rrocepreät, Leipz. 1860, Langen beck: Die Beweisführung in bürg. 

Sttr. Cap. 19. 

. L. 5 h. t. (12, 2) [„Jusjurandum speciem transactionis con- 
ünet‘. C#.1.268.2,1.31 D. eod,, 1. 21 D. de dolo malo (4, 3). 

2) L.17 &.1—3, 1.19, 20, 22, 24, 34 8. 1, 1.35 $.1D.h. t. (12, 2), 
L7C.eod. (4,1). Bol.aub1. 98.4, 5 D. eod',1.4C. eod. 

9) L.9$.6,1. 28, 24, 25, 26 pr.,1. 42 pr. &.2 D. h. t. (12, 2). 
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Der Eid jelbft aber kommt lediglich als Bedingung in Betracht,* 
und kann daher von Delaten jogar noch nad) der Annahme aus⸗ 
geihlagen werden.? Wird er aber geleijtet, oder vom Gegner nad) 
erfolgter Annahme erlajlen,® jo erzeugt er für den Schmörenden, 
je nachdem diejer Kläger oder Verklagter ifl, eine utilis actio oder 
eine exceptio,’ ohne dab die Wahrheit des Beſchworenen ferner 
in Frage fommt.® 
Eine etwas veränderte Bejtalt aber nimmt die Eidesdelation 
im R. R. an, wenn fie vom Kläger bei Anftellung einer Klage 
(d. i im jure) vorgenommen wird, um einen bevorftehenden Pros 
ceß abzumenden. Sie ijt in dieſer Verbindung zwar fein proceſ⸗ 
fualifcher, fondern nur ein gerichtlicder Act, und deshalb in dem, ' 
‚dem Procebprocurator ertheilten Auftrage nicht begriffen. Da 
fie jedoch an die Stelle der Litis Conteltation tritt,? To weiſt fie 
. dem Eide felbit die Function des Urtheils zu,’ und diefes Eur- 
rogatverhältnig, obwohl an fi der freien Einigung der Parteien 
über Gegenjtand und Art der Eidesleiftung nicht vorgreifend, bringt 
e3 mit jich, daß der Verklagte jich auf den ihm zugefchobenen Eid 
ebenſo wie auf eine gegen ihn angeftellte Klage einlafien,!! d. 5. 
den Eid annehmen und ausſchwören muß, und fall$ er fich deſſen 


2). 
. (12,2). Bgl. au 1. 17 pr. D. eod. 
ul. 32, 87,41. D. eod., ]. 1, 8 C. eod. (4, 1). 

23 8. 10, 1.29 D. h. t. 12,2, — l. 3 pr. , |. 7,9 pr. 
. de Publ. act. (6, 2). Der beſonbere Inhalt des geihivo- 
Klage und Einrebe zugleich begründen. Cf. J. 118. 1,8 
. 13 8. 1D. eod. vgl. Savigny a. a. O. VL. — 


8) L.58.2,1.9$.1,1.28 8 10, 1, 29, 81 D. ht. (12, 2), 1.21, 22D. 

de dolo malo (4, 9,1. IC h.t. % 1), 8. ıl de act. (4, 6), §. 4 1. de exc. 

3 13). Zufolge diefer umbildenben Wirkung wird der Gib sah mit der Zah⸗ 

‚ bald mit der Ucceptilation, der Novation, dem Conftitutum verglichen. 

Ce Lan, 27,288.1,1.35$.1 D.h. t. (12,2, — 1.40 D. eod.,— 1. 26 $. 2 
—1. 258. 1 D. de const. pec. (13, 5). 

er L. 178. 5, 1.18,19, 348.1 D.h.t,—1.348.3.D. eod. (nicht ent- 
gegen 1.9 $.6,1.42$.2D. eod.). 

9) L. %88.2D. de jud. (3, 1),1. 98. 5 * 26 8. 2, 1. 34 8. 3 D. h. t. 

10) L. ıD. quarum rer. act. (44, 5), 1. D. ht. t. („— majoremque 
habet auchoritatem quam res judicata“), Ms 3,1. 35 $.1,1.42 3.3 
D. eod., 1.8C. e0d. Die größere Kraft des Eides Hr darin, daß er eine 
naturalis obligatio auch dann nicht zurüdlüßt, menn er vom Verflagten gegen 
das materielle Recht ausgeſchworen fein Tote, 

11) Diefe Analogie heben hervor 1.28 $. 2 D. de jud. (5, 1), 1.35 8. 2 
D.h.t. Daß der Prätor einen Amang nur. nur einteten lieg, wenn der Kl kger 
den Eid deferirte, ergibt ſich aus Pauli R 1$.2,1.3$.1D.h.t. und 
aus bem „solvere aut Furore cogam“ bob —S Edicts in J. 34 8. 6 
D 
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nicht getraut, als des ſtreitigen Anſpruchs geſtändig angeſehen 
wird. Das Edict des Prätors jagt daher: „Eum, a quo jus- 
jurandum petetur, solvere aut jurare cogam.“13 Natürlich ift 
diejer Zwang nur gegen bdifpofitionsfähige Perfonen möglich, 
und nur unter der Vorausſetzung gerechtfertigt, Daß ber zuge- 
ihobene Eid die Intention des Klägers im Ganzen (rem petitoris 
non esse, dari non oportere) umfaßt.” Die Richtung auf ein- 
jelne Thatjachen kann, abgefehen von den actiones in factum, 
nit als der eigentlihe Zweck diefes Inſtitutes angefehen werden, 
und it da, wo fie in den römifchen Rechtsquellen dennoch vor» 
fommt, meiſt nur in den Worten von der gewöhnlichen Faffung 
unterfhieden,!6 oder auch wohl der von den Parteien verglichene 
Ausdrud des wahren Streitpunct3.!T BZuläffigkeit und Faſſung 
des Eides hat der Richter zu prüfen, und ungeeignete Anträge 
jurüdzumeilen.? Insbeſondere zwingt er Niemanden, die Wahr- 
heit von Verhältniffen zu betheuern, welche ihm ihrer Natur nad) 
fremd find," und um chicanöſe Eidesdelationen abzufchneiden, 
erlißt er dent Verklagten die Ausſchwörung des zugeſchobenen Eides, 
ſieht aljo dieſelbe als geſchehen an, wenn der Kläger fid) weigert, 
juvor einen ihn vom Verklagten angefonnenen Galumnieneid zu 
keiften.° Selbſt da aber, wo der Verflagte zur Annahme bes 
Eidesantrags verpflichtet ift, kann er ftatt deifen immer noch, ohne 
ch je dem Verdacht der Chicane augzufegen, den Eid an den : 
Kläger zurückſchieben,? falls nur nicht das ftreitige Verhältniß ein 


12) L. 38 D. h. t. (12, 2): „Manifestae turpitudinis et confessio- 
nis est nolle nec jurare, nec jusjurandum referre“, 

18) L.318.6 D. h. t. (12, 2). 

14) L. 34 8.2,3 D.eod. Der Pupill indbefondere kann den sugejho- 
benen Eid ausfhtwören — 1.26 pr., 1. 42 pr. D. eod. —, aber er wird nicht 
dazu gezwungen. Bol. jedoch S. 25 Note 16. 

15) Beilpiele inden ‚1a inl.3$.1,2,1.98.1,8,5,6,7,.l.11 pr. 

$.1--3, 1.13 pr., 1,80$.1,45 ‚1.42 pr. D.h. t. (12, 2), 1.6.C. eod. 
Ü, 1,143 D. „de Sond.; ind. (12, 

16) L. 3 SS laegı, ang, Dh 2 
LIIS. ID. rer. amot. (25, 2). 

17) Darauf weißt 34 pr. D. h. t. a2 N 

18) L.318.5,8 D. h. t. (12, 2). $. 8 („non TEN 

SB 8.1 ( Sudiendus est" — iondus Don yet D. eod 118.3 

rer. amot. (25, 2). 
RSHıs 34 Pr y h. t. (12, 2), 1.11$.2 D. rer. amot. (25, 2), Pauli 
Bal. dazu —— a. O. ($. 25 Note *) 8. 5, 6. 
ML. —F .4, s7D. t. (12, 2),1.11$.1 D. rer. amot. (25, 2),1. 9 
nt 1), iR S.I 
1) L. 348. 7,9, 1. 38 D. h. t. (12, 2), 1.11$.1D. rer. amot. (25, 2), 
l 158 1D.de const. pec. (13, 5) [„— modestius facere, qui referat, 
quam qui ipse juret'“]. gl. aud 1. 16 D. h. t 
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dem Kläger fremdes? oder (wie dad ©. R. binzufügt) ein ihn 
jelbft, den Verflagten, infamirende3” ift, und dadurch wird dann 
der Kläger in die Lage verfeht, ſchwören zu müſſen oder fachfällig 
ju werden. Jedoch braucht dieſer zweite Eid mit dem erjten 
nicht wörtlich Übereinzuftinmen, ex kann nach den Umftänden vom 
Richter modificirt werden. 

In dieſer Form iſt indeß die gerichtliche E Eidesdelation in die 
deutſche Praris nicht übergegangen.?s Allerdings trat fie in 
Sachſen an die Stelle des alten Unfhulds- oder Reinigungseides, 
welder, urfprünglich ein Recht des Verflagten, nad einer ſchon 
vor der_Reception der fremden Nechte durchgedrungenen Anjicht 
injofern vom Belieben des Klägers abhängig geworden war, als 
diejer den Verklagten auch mit Zeugen anfprehen, die Klage aljo 
entweder auf Beweiſung oder auf die Gewiſſen (ſchlechte Klage) 
Rellen durfte.” Während ſich aber der alte Unſchuldseid und 
Anfangs auch noch der deferirte und der referirte Eid auf das 
Klagreht im Ganzen bezogen, wurde ſchon in der zweiten Hälfte 
de3 16. Jahrhunderts verordnet, daß der Verklagte zunächſt alle 
Klagthatfachen ſpeciell beaniworie, damit dann erſt der Kläger ſich 
darüber erkläre, ob er die geleugneten Thatſachen beweiſen oder 
auf den Eid des Verklagten ftellen wolle.y Und biermit war 
gerade die eigenthümlichite Eeite jenes römischen juramentum in 
jure delatum aufgegeben. Im übrigen Deutfchland aber fcheint 
deſſen Aufnahme von vornherein der nad juftinianeifhem Necht 
gleih bei Einleitung des Procejjes von beiden Theilen zu ſchwö— 
tende generelle Galummicneid, Jowie die von den Italienern her- 
übergenommene, weit verbreitete Anficht entgegengeftanden zu haben, 
daß die Eidesdelation für den Delaten nur dann verbindlich werde, 
wenn bereit3 einiger Beweis gegen ihn erbracht worden fei.?7® 
jedenfalls war es unangemefien, in dem Eide über das Streitver- 





22), L. 118. 3, J. —8 „rer. amot. (25, 2). 

23) C. 36 pr. X 24). 

4) L. 313 9D. 5, t tie 2),1.12$.1C. eod. (4, 1). 

25) L. 318.8 D.h.t. (12, 2). 

26) Bol. I alblancel. c. S. 41, Savigny VII. S. 86 und bie von biejem 

in Rote c. Citirten. 

27) S. bie nad meifungen bei Band in der Zeitichr. für deutſches Recht 

X. 6. 300 fg., bie Lehre von dem Beweismittel S, 64 iz Mutber a.a.d. 
8.15 fg., Semmermanna. a. D. ($. 25 Note *)$. 

27a) Dg . Muther a. a. O. 5.33 fg. 
- 27b) Weitere Ausführungen über biefen Punct finden fich bei dinh dius 
a. a. O. S. 4 fg, Muther a. a. O. 8. 2 fg., Zimmermann a. a. O. 8.3 
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hälmiß im Ganzen dem Delaten und Relaten ein möglicher Weile 
ſehr commplicirtes juriftiiches Urtheil ing Gewiſſen zu jchieben, und 
gerade diefer Geſichtspunct war es, welcher in Sachlen die erwähnte 
Modification der Eideszuſchiebung berbeifühtte.?7° 

Dagegen maht das R. R. von der Eideszufchiebung noch eine 


"weitere Anwendung, deren fortdauernde Geltung nicht zweifelhaft 


it. Es geftattet den Parteien, und zwar jeder derfelben, in dem 
der Litis Conteitation nachfolgenden Verfahren (in judicio) die 
Mahrbeit- ihrer factifhen Behauptungen auf den Eid des Geg⸗ 
ner3 zu ftellen.? Der Eid ift in dieſer Function eine Vorberei⸗ 
tung des richterlichen Urtheils, nicht ein Surrogat deſſelben, und 
verlangt, eingefügt in den ordnungsmäßigen Gang des Verfahrens, 
weder für die Zufhiebung noch für die Annahme eine andere 
Legitimation, al3 die zur Procekführung überhaupt erforderliche. 
Als Mittel einfache Thatſachen zu betvahrheiten aber entnimmt 
er doch jeine überzeugende Kraft nicht fo ſehr der Glaubwürdigkeit 
Des Schwörenden, als dem concurrirenden Willen des Deferenten, 
welcher mittelbar auf das jtreitige Necht ſelbſt gerichtet, in gleicher 
Weiſe und mit denjelden Beſchränkungen den Richter formell bindet, 
wie die confessio in judicio, unabhängig von der Wahrheit des 
Beſchworenen, und unanmwendbar auf Nechtsverhältnifje, melche der 


freien Dilpofition der Privaten entzogen find.” Da jedoch Die 


27 c) ©. bie Bemerkungen Muther's a. a. D. $. 37—43. 

28) Schon nad etafiigem Recht fand dies Statt — 1. 21 D. de dolo 
malo (4, 3),1.34$.8,9 D.h.t.,1.25$.3 D. de prob. (22,3) —. Bgl. aud) 
Seneca: Controv. lib. 3 praef., Dinl. de orat. c. 6, Quinct. Inst. orat. 
V.6. Gewiß mit Recht nimmt Savigny VII. ©. 79 mit Beziehung auf]. 38 
D.h.t. an, daß auch im offhicium bes alten judex die Mittel zur Ausübung des 
erforderlichen Zwanges gelegen, während Keller: Ueber & C. und Urtheil 
S. 50 Rote 22, Bethmann-Hollweg. Der röm. C. Br. II. S. 583 in 1. 34 

. 9 D.h. t. und 1. 25 $. 3 D. de prob. eine Interpolation finden. Nach juft. 

t unterliegt die Sache feinem Ziveifel. C£.1.9, 11,12 0. h. t., lI. 14 8. 8 
C. de non num. pec. (4, 30 

29) Daß auch der „de conditione personarum'* gejchtvorene Eid vom 
Prätor gefhügt werde, jagt bie 1.3.2 D. h. t. (12, 2) ganz allgemein, und 
wie biefe Stelle davon auf die Nichteriftenz der patria potestas („in potestate 
mea te non esse“) Anwendung macht, fo die l. 13 pr., 1. 30 $. 4 D. eod. auf 
die Richteriftenz de3 Patronats („se ejus libertum non esse‘). Jedoch wirft 
ein folcher Eid regelmäßig nur unter ben Parteien, außer in ben wenigen Fäl⸗ 
fen, in welchen auch das Urtheil über eine Statusklage für Tritte bindend ift 
Se $. 47 Note 34, 35), unter der Vorausfegung „si bona fide exactum 

erit jusjurandum‘. Wenigftend entfcheibet die 1. 30 $. 4 D. eod. fo in 
Beziehung auf Popularklagen, unter ausdrüdlicher Betonung der zwiſchen dem 
Eide und dem Judicat beitehenden Analogie. Eine andere Frage aber ijt, fie 
es fich mit ber Eidesbelation beim Beweiſe von Eheſcheidungsgründen verhalte. 
Gewiß ift, dag das C. R. in Streitigkeiten über bie Gültigfeit ber Ehe ſowohl 


£ 
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Bartei, welcher der Eid zugefchoben wird, den Beweis nicht zu 
führen bat, und menn fie ſchwört, das Gegentheil von dem feft- 
fellt, was der Deferent beweiſen foll, jo kann die Eideszufchiehung 
nur infofern als Beweismittel dienen, als einerfeitS von der Ehr- 
lihfeit des Delaten erwartet wird, er werde nicht wider jein Ge- 
wiſſen ſchwören, und andererfeit3 gerade in feiner Weigerung ein 
Eingeftändniß der zu bemeifenden Thatſache zu finden if. Denn 
rückfichtlich der Acceptationspflicht, ihrer Vorausfegungen und der 
dagegen Statt findenden Vertheidigungsmittel gelten bier diefelben 
Grundfäße, wie bei bem in jure zugefchobenen Eide,®° nur in 
folgenden minder mwefentlichen Puncten von der Praris modificirt 
und weiter ausgebildet. . Ä 

1. Die Eidesdelation bezweckt und bewirkt immer volljtän- 


digen Bemeis, und kann deshalb mit anderen Beweismitteln nur 


auf den Fall (in eventum) verbunden werden, daß diefelben fein 
Refultat ergeben. Wenn dann fchon die principalen Beweis— 
mittel die jtreitige Thatjache voll oder unvollkommen beweiſen, To 
it die Eidesdelation als nicht geſchehen zu betrachten, und auch 
der bei unvollkommenem Beweiſe noch erforderliche Eid ohne Nüd» 
fiht darauf, welche Bartei den eventuell zugefhobenen oder zurüd- 
geihobenen Eid zu ſchwören gehabt hätte, Lediglich nach den für 
den nothivendigen Eid geltenden Normen zu reguliren, außer wenn 
weniger als balber Beweis erbracht und der zugefchobene Eid 
eventuell bereit zurückgeſchoben worden ift, in welchem Syalle nahe 
liegende Bilfigkeitsgründe dafür fprechen, daß der Eid dem Relaten 
auferlegt werde. Eben fo aber wird ferner auch die Eidesdelation 
elidirt, wenn ber principale Verſuch, fei es für fich oder in Ver- 
bindung mit einem vom Probaten unternommenen Gegenbeweile, 
ju einem für den Brobanten pofitiv ungünftigen Nefultate führt, 
ben Bergleih — c. 11 X. de transact. (1, 36) —, ald das Geftändnig — c. 5 
. de eo, qui cogn. (4, 18) — ausfchliegt, und man darf hieraus mit um fo 
größerer Sicherheit bie Unzuläſſigkeit der Eideszuſchiebung folgern, als bie 
materielle Wahrheit, welche der Eid einer Partei erzeugt, febr gering ift, der 
Bille des Teferenten aber, welcher bem zugefchobenen Eide feine Beweiskraft 
—* in Eheſtreitigkeiten keinen Einfluß haben kann. A. M. Uehlein tm Arch. 
civ. Pr. XII. 2. S. aber Haſſenpflug in Elvers Themis J. 12 (auch in 
den Kleinen Schriften jurift. Inhalts Nr. 5), und über die verſchiedenen An- 
fihten Glüd XL. ©. 270 fg., Schmid: Handbuch I. $. 161 N. 11—23. Nicht 
wohl zu begreifen ift, wie man bie vorliegende Frage mit der den nothwendigen 
Eid betreffenden ($. 26 Note 9) ohne Weiteres hat zufammıeniverfen können. 
Hr Se in ben eg et Mobanbt 158.4, Bufg 
. ropp in Heife und Gropp: Zurift. Abhandl. 1. .4, Bu 
im Arch. für civ. Pr. xLf S. 257 fg. v 
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und das directe Gegentheil der in Frage ftehenden Thatfache be- 
weit, d. h. vollkommen beweilt, da ein folder Beweis durch den 
Eid weder verftärft zu werden braucht, noch entfräftet werden 
fonn.** Wogegen der unvolllomnene Beweis des Gegentheilg die 
Edesdelation bei Beitand läßt, gleich als fei Nichts bewieſen, und 
namentlich nicht Die Auferlegung eines nothivendigen Eides ver» 
anlakt, welche immer einigen für den Probanten fprechenden Be⸗ 
weis vorausſetzt, und zudem den Probanten unter den vorliegenden 
Umftänden nachtheiliger ftellen würde, als wenn der Beweis ſich 


nicht auf feine Seite neigte, indem fie ihm die Wahl zwiſchen An- 


nahme und Zurückſchiebung des Eides entzöge.31b 

2. Sodann hat die Zulafiung des Olaubenseides die Folge, 
dab der Mangel eigener Sinnenwahrnehmung oder perfönlicher 
Betheiligung der Negel nach keinen genügenden Grund für die 
Recufation eines angebotenen Eides abgibt. Dem Delaten na- 
mentlich ijt die Berufung auf das Nichtwiſſen, wie früher gezeigt 
worden ijt, nur ausnahmsweiſe und nur unter dem Erbieten zum 
juramentum ignorantiae gejtattet,”? während er den ihm über 
eine fremde Thatſache deferirten Eid unter allen Umſtänden refe- 
tiven darf. Etwas Befonderes gilt jedoch bei folden Thatjachen, 
welche ihre Wahrheit vorausgejegt zwar dem Delaten, nicht aber 
dem Relaten befannt fein müſſen. Da der Glaubengeid ein Noth- 
behelf iſt und bleiben foll, jo wird die Relation des eine derartige 
Ihatfache betreffenden Eides von der Praris im Anjchluß an das 
R. Ne für unzuläfjig gehalten,“ und tft deshalb, wenn jie den- 
noch erfolgt, als Eidesweigerung anzufehen. 3%« | 


31 a) Cf. c. 2 X. de prob. (2, 19), und dazu Note 34. 
31b) Unbejitritten ijt diefe Auffajiung nicht. Vgl. darüber, was bie 
Note 46 in Betreff derjelben Frage bei Gelegenheit der Gewifjensvertretung 


32) ©. 8. 25 Note 52. 
32a) Bol. die in Note 22 citirten Stellen. 
83) In Sachen tft dieje Regel gejeglich anerkannt — vgl. Zinimermann 
a. a. O. ( J. 25 Note”). 45 Note 17 —, und daß fie auch ın der gemeinredht- 
lichen — befolgt wird, bezeugen Glück: Commentar XII. ©. 319 (nebſt 
den in Rote 29 Gitirten), Heffter: Spitem $. 231, Strippelmanna.a.D. 
($. 25 Note *) II. S. 300, und die von Renaud a. a. DO. XLIII. ©. 183 Citir- 
ten. Dagegen wollen, von einer abftracten Gleichſtellung des Wahrbeitd- und 
des Glaubenseides ausgehend, Manche auch in diefem Falle die Relation des 
Cides zulaffen. So namentlih Renaud a. a. D. ©. 188 fg., Erk. des D. X. G. 
Baie bei Seuffert: Archiv VIII. 186, Erf. des O. A. G. zu Roftod bei 
uchka und Budde: Enticherdungen I. 4. 
, 33a) Bgl. Glüd: Commentar XII. ©. 326, Dany: Grunbfäße $. 378. 
Eine mildere, aber weniger confequente Anficht will in dieſem Falle die Auflage 
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3. Auch braucht der Deferent den Calumnieneid nicht mehr 
zu leiten, außer wegen begründeten Verdachts der Chicanc, was 
auf einer allgemeinen, unten ($. 30 II. 1. b.) zu erörtermden Negel 
berubt. 

4. Dagegen bietet fich dem Delaten ein neues Bertheidigungs- 
mittel gegen die Eideszuſchiebung in dem Beweiſe zur Vertretung 
des Gewiſſens (f: g. probatio pro exoneranda conscientia) 
dar. Ausgehend nämlich von der bereit unter 1. benußten Regel, 
daß das, was vollftändig erwieſen ift, durch den Eid weder ent 
fräftet noch verftärkt werden kann,“ hat die Praris dem Delaten, 
welder (und falls er) zur Verwerthung feiner etwaigen Beweis⸗ 
mittel noch Feine Gelegenheit gehabt bat, den Verſuch nicht ab» 
Ihneiden wollen, das Gegentheil der von Deferenten zu beweiſen⸗ 
den Thatſache darzuthun, Damit es beim Gelingen dieſes Verſuches 
der Entſcheidung duch den Eid nicht bedürfe. Etwas Neues liegt 
bierin nur injofern, als in den Quellen des gemeinen Rechts nicht 
ausdrüdlich hervorgehoben wird, daß der Delat, wenn er jenen 
Beweis unternehnte, die Erklärung auf den zugeſchobenen Eid vor» 
läufig ablehnen dürfe. Da ich aber auch Feine entgegengefchte Be- 
ſtimmung findet, und das deutſche Recht einen Anknüpfungspunct 





einer nochmaligen Erklärung. Bgl. Delge: Anleitung zur gerichtl. Praxis 
$. 212, Barth a. a. D. ($. 25 Note *) S. 57, Bayer: Vorträge ©. 895. 

34) Dieje Regel hat man ſchon in alter Zeit gefunden in c. 2 X. de prob. 
(2,19): „Sane quoniam apud vos consuetum esse didicimus, ut cum ali- 
quis intentionem suam fundaverit instrumentis aut testibus, ei sacra- 
mentum nihilominus deferatur, quod si subire noluerit, fides probationi- 
bus non habetur, nos, cum tunc demum ad hujusmodi sit suf- 
fragium recurrendum, cum aliae legitimae probationes 
deesse noscuntur, talem consuetudinem reprobamus‘‘- Ueber ben in 
diefer Stelle vorlommenden Eid, ber Fein zugeichobener Eid tft, vgl. Hinſchius 
u.a D. (Note *) S. 3, 6 Note 1, Zimmermann a. a. D. S. 324 Note 3. 

35) Taß in den röm. und can. Rechtsquellen nichts der Gewiſſensvertre⸗ 
fung Wut vorlommt, ift beut zu Tage allgemein anerlannt. Dal. Mutber 
a. D. S. a46, 47. Wenn die Yeußerung von Quinctil. 1. O. V. 6 („se autem 
| probare malle, quae affirmet, quam dubium relinquere, an pejerarit‘‘) 

ehr wäre, als ein allgemeines Räjonnement — Savigny a.a.D. VII.S. 38 
Rote e —, fo würde die Gewiſſensvertretung allerdings in das R. R. zurück⸗ 
Inc en fein, was bei der Anwendung be3 Eides in judicio nichts Auffal- 

ätte, 

36) In Italien wird bie genge nad) der Sufäffigleit der Gewiſſensvertre⸗ 
tung zuerit von Bartolus ad 1. 11 D. de jur. in lit. aufgeworfen, und von 
ihm verneint. Nachdem er bemerkt bat, ber Kläger fünne, ftatt das juramen- 
tum in litem zu leijten, fein Intereſſe durch Zeugen fetftellen („„Volo probare 
Per testes“), fährt er fort: „Secus in juramento judiciali. In eo enim 

bet necesse jurare vel referre, nisi recuset ex causa, ut l. Manifestae 
(L 38 D. de jurejur.). Vertitur enim in illo etiam favor deferentis, qui 
litigare non vult“. Gr ftügt alfo die Verneinung darauf, daß 1. bie Ueber⸗ 
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fie diefe Neuerung nicht bietet,37 fo ift der Beweis zur Vertretung 
des Gewiſſens, obſchon in Deutichland zuerft von den ſächſiſchen 
Yuriften ausgebildet,’® ftet? als ein gemeinrechtlihes Inſtitut 
angefehen worden. Jedoch darf man denfelben nicht mit dent 


nahme des Beweiſes kein gejetlicher Necufationsgrund, und daß in Ermange- 
Umg eineß foldyen 2. der Deferent bie Annahme oder Relation des deferirten 
Eides zu fordern berechtigt fei, um nicht litigiren zu müſſen. “Diefer zweite 
paßt nun zwar auf den in jure, nicht aber auf den zum Zived des 
deweiſes in judicio zugekhobenen Eid, und der erſte Grund bejagt eben 
nur, daß der Beweis zur Gewiffensvertretung in ben Geſetzen nicht ausbrüd- 
fh anerkannt fei. Wenn man eine andere Xeußerung bed Bartolus — ad 
L14$.3C. den. n. pec. — häufig fo aufgefaßt Fl ala ob fie der Gewiſſens⸗ 
vertretung das Wort rede, fo tft dies unrichtig, fie Handelt gar nicht von der⸗ 
felben. Erf Jason de Mayno ad 5 11 I. de act. nr. 86 erfennt (im Wi⸗ 
deripruch mit dem, was er ad 1. 38 D. de jurejur. nr. $ in f. vorträgt) die 
Zuläffigleit ber Gewifiendvertretung an, indem er bemerkt: „Item addite et 
tuo notate, quod si ille, cui defertur juramentum, jam probarvit, 
vel etiam offert se probaturum, ista est justa causa recusandi jura- 
mentum: text. est de Fe multum notabilis et peregrinus in c. 2 X. de 
prob. et ibi Jo. Andr. et alios. Und feitden kommt Hebnliches bet Stalienern 
und Sranzofen öfter vor. Die gemeine Meinung aber war, ohne fidy neuer 
Gründe zu bedienen, der Geiviljensvertretung entgegen. Vgl. bie Nachwei- 
furgen bei Mutber a. a. D. $. 53—55, Niſſen S. 37 fg., S. 57 fg. 

37) Dies wird anerfannt von Heimbach a. a. 0.1.8. 5,6, Muther 
a. a D. F. 56. Dagegen nehmen beide (jener S. 225, diefer ©. 106) und ebenjo 
Rifien a. a. D. S. 107 an, ber Beweis zur Gewiſſensvertretung berdunte 
feinen Urfprung ber jchon vor ber Reception be3 R. N. in den Ländern de3 
ſächſiſchen Rechts vollzogenen Umwandlung de3 altdeutichen Parteieneides in 
ein Beiveißmittel; wie man bem Kläger geftattet babe, ben Eid des Verklagten 
durch Anerbieten anderen Beweiſes auszuſchließen, fo babe man auch bem Ver- 
Hagten ftatt der Eibesleijtung anderen Beweis nachlaſſen müfjen. Indeß 
wenn dem wirklich jo fein jollte, jo läge darin doch nur bie Anerkennung, daß 
der Zeugen- und Urkundenbeweis eine — Garantie biete, als der Eid, 
und dieſem daher vorgehe, und dieſen Gedanken ſpricht ja auch das gemeine 

inc.2 X. de prob. (2, 19) aus. 

38) C£. C. Mauser: Proc. jur. (ed. Witeb. 1569) p. 140 sequ., Chil. 
Goldstein: Enchiridion proc. judic. (ed. Francof. 1579) p: 45, ehrift 
gebe! in den Zufägen zur uög. des Sachienip. von 1561 ad I. 6 not. i,k, 

od. Pistoris: Quaest. jur. 1. 23 nr. 2, Schneidewin in tit. I. de act. 
in pr. nr. 3, ad $. 11 nr. 92, Melch. Kling: Das gange je Landrecht 
Ceipʒ. 1571 fol.), Der ander Theil, tit. Bon Eidegleiftung fol. 60, und dazu 
Nuther a. a. O. ) 59—62, welcher weitere Nachweifungen gibt. Auch die Be- 
zeichnung „Gewiſſensvertretung“ rührt von den —— Juriſten her. 

39) Dafür ſerigt daß die ſächſiſchen Juriſten und gerade die älteren, ſich 
auf die Quellen des gemeinen Rechts, ſo wie auf den mißverſtandenen Bartolus 
und auf Jason (f. Rote 36) berufen, und daß ſie ſelbſt die Gewiſſensvertretung 
ür ein Ingint des gemeinen Rechts erklären — ſ. die Belege bei Muther 

.64 —. In Wahrheit alſo haben bie ſächſiſchen Juriſten die Gewiſſensver⸗ 
tretung nur zuerſt ausgebildet, was damit zuſammenhängt, daß die Cidesbela- 
tion in —** in voller Geltung ſtand, während ſie im übrigen Deutſchland 
durch das übliche Poſitionalverfähren ($. 70 Note 22) und die damit verbun- 
denen Calumnieneide ($. 30 Note 46) beinahe völlig brach gelegt war. Erft jeit- 
dem ber J. R. X. 8. 34, 37, 41 die Poſitionen abgejchafft hatte, wurde mit der 
Eidesbelation zugleich bie Gewiſſensvertretung befonders unter dem Einfluß 
Carpzov's A außerhalb Sachſens gebräuchlich, jedoch nicht als ein von 

Bereit, Civilproceß, 3. Aufl. 19 
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Gegenbeweife verwechſeln. Zivar bat er die gleiche Nichtung, und 
löst darum nur Beweiseinreden und Frageftüde,10 feinen Gegen⸗ 
beweis zu, der ein verfpäteter Hauptbeweis fein würde, kann 
auch nicht ſelbſt wieder durch Eidesdelation geführt werden,“ unter- 
ſcheidet ſich aber formell vom Gegenbeiweife durch den verfchiedenen 
Zweck den er verfolgt. Denn der Gegenbeweis geht wider des 
Probanten Zeugen» und Urfundenbeweis, welchen er ganz oder 
tbeilweije aufheben fol, und daß er dennoch die Ableiftung de3 
eventuell deferirten Eides ausfchließt, mofern er nad Abrechnung 
des Hauptbeiveifes dein Nichter noch eine volle pofitive Weber- 
zeugung gibt, ift mehr ein zufälliger, als beabfichtigter Erfolg. Wie 
er denn auch zujammenfällt, wenn auf den Hauptbemeis vor der 


Realproduction verzichtet wird, jo daß es fich der eventuellen Eides⸗ 


delation gegenüber empfiehlt, neben dem Gegenbeweiſe eventuell 
zugleich den Beweis zur Vertretung des Gewiſſens anzutreten.‘ 
Der Beweis zur Gewiljensvertretung dagegen hat e3 eigentlich 
und allein nit der Eidesdelation zu thun, er foll wo möglich Die 
Cidesleiftung unnöthig machen, und kann diefen Erfolg nur dann 
baben, wenn er volljtändig gelingt. Im alle feines Mißlingens 
(oder der contumacin des Delaten“) muß die ausgefchte Erflä- 


Sachſen entlehntes, fondern ala gemeinzechtticheß Snftitut, weshalb e3 zu weit 
geht, wenn Heimbach a. a. D. II. ©. 255, Dufd a. a. D. XLII. S. 7 und 
m gewiffem Sinn aud Muther a. a.D. 8. 76 annehmen, die Gewiſſensver⸗ 
tretung fei von bem gemeinen Procesrecht in derjenigen Geitalt vecipirt wor⸗ 
den, in welcher fie ſich in der kurſächſiſchen Pr. D. von 1622 und in den Schrif- 
ten gleichzeitiger und etwas fpäterer Zuriften, namentlich Carpzov's finde. 
Shrengemeinrechtlihen Ausgangspunct hat ſie in der zu Note 34aufgeſtellten Regel. 

40) Anders nach dem ſpäteren ſächſiſchen Recht, welches zwar generelle, 
aber keine ſpecielle Frageſtücke geſtattet. Vgl. hierüber und über die mit dem 
Text ũbereinſtimmende gemeinrechtliche Doctrin Muther a. a. O. §. 113, 114. 

41) Bgl. die Nachweiſungen bei Muther a. a. O. 8. 106—112. A. M. 
find, indem ſie die Gewiſſensvertretung aus dem Geſichtspunct des Rollen⸗ 
tauſches als einen vom Delaten übernonimenen Hauptbeweis anſehen, was ſie 
ihrer hiſtoriſchen Grundlage nach nicht iſt, Gönner: Handbuch IL. 48 3.5 fg., 
Linde: Abhandl. I. ©. 75 fg., in der Zeitſchr. für C. R. und Br. III. 1, XI. 4, 
Martin: Lehrbuch F. 225 Note d, Savigny a. a. O. VII. S. 88, Schmid: 
Handbuch IL. $. 167, und wenigſtens im Falle eines künſtlichen Gegenbeweiſes 
auch Höchfter im Arch. für civ. Br. IX, 14. 

42) Aud nicht im Falle eines künſtlichen Beweiſes. S. die Nachweiſungen 
bei Nuther 3. 100, 101. 

43) Dagegen kann, wenn ber Delat Gelegenheit zur Yührung des Gegen- 


beiveifed gehabt hat, von einem befonberen Beweife zur Geiviljendvertretung 


nicht die Rede fein. 

44) Objchon fich ein ausreichender Grund für bie verfchiedene Behandlung 
der Contumacia und ded Mißlingens ber Gewiſſensvertretung nicht erfennen 
lt, wird doch dem Contumaz bie Rückkehr zum Eide von der kurſächſ. Br. D. 
von 1622 tit. 19 $. 2 verfagt, und dieſer haben ſich nicht nur Die ſächſiſchen, 
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| nung nachgeholt, d. h. der zugeſchobene Eid angenommen ober 
referirt werden,“ und als mißlungen iſt ſchon der bloß theilweiſe 
gelungene Beweis anzuſehen, weil derſelbe, wie oben (unter 1.) 
gezeigt, zur Auferlegung eines nothwendigen Eides nicht führen 
kam.“ Möglich aber iſt es auch, daß der Beweis des Delaten 
direct gegen ihn ſelbſt ausfällt, und dann kommt er wegen der 
Statt findenden Communion dem Deferenten zu Gute, ſo daß er, 
wenn vollſtändig erbracht, jeden Eid ausſchließt,“ wenn unvoll⸗ 


ſondern auch die Mehrzahl der gemeinrechtlichen Juriſten ans oleſſen Bgl. 

Nuther a. a. D. * 137—139. Mit dem Text ſtimmen überein Elsässer: 
Diss. exhibens selecta capite processualia de probationibus et reproba- 
tonibus, Erl. 1782, obs. 1I. 8. 8 sequ., Linde: Abbanbl. J. S. 83, Rein- 
barbt: Handbuch II. ©. 95. 

45) Nach der älteren fächfifchen Braris, welcher früberhin auch die meiften 
gerneinvechtlichen Juriſten folgten,. jollte die eng wie fchon 
iejer Rame ausdrückt, die Ausfchwörung bed bdeferirten Eides entbehrlich 
maden, und im Falle ihres Mißlingens war deshalb der Delat verpflichtet, den 
Eid noch abzuleiften, wogegen er zur Relation nicht mehr gelafjen wurde. 
Dieje Auffafjung wird neuerdings von Goldſchmidt: Abhandl. S. 77 fg., 
Heimb ach a. a. D. U. ©. 267 fg., Buſch im Archiv für eiv. Br. XLII. ©. 7, 

12, und Muther a. a. D.S. 124 auch als bie gemteinrechtliche auf den Grund 
hin vertheidigt, daß der Telut, wenn er die Gewiflensvertretung wähle, ſich 
bom Eide beireien wolle, aljo gewiſſermaßen eventuell ſchon den Eid annehme. 
Allein dab der fächitiche Procek bie Relation ausihtoB, war injofern con- 
iequent, als er auch den Hauptbeweisführer vor die Wabl zwiichen Cidesdela- 
tion und fonftigem Beweiſe ftellte, während das gemeine Recht die Cumulation 
beider geitattet, und deshalb auch dem Telaten nicht verivehren kann, nad) 
mißlungener Gewiſſensvertretung zur Eidesrelation zurüdzugreifen. Ein Wider- 
ſpruch zwifchen Getijjensvertretung und Cibeörelation, wie Muther S. 246 
einen ſolchen annimmt, befteht nicht; ſelbſt die ſächſiſchen Juriſten bezeichnen als 
Zwei der Gewifjenävertretung bald die Abwendung de3 eigenen Eides, bald 
bie der Relation bes Cides, und nehmen aljo wohl nicht an, daß diejelbe in 
einem berfchiedenen Berhältniß zu dem einen und zu dem anderen dieſer müg- 
lichen Zivede ftehe. Beachtenswerth aber ift, daß auf einem Umwege auch bag 
neuere ſächſiſche Recht den Eid an den Teferenten bringt; e3 bat den Regreß des 
laten zum Eide ganz aufgehoben, dagegen vorgefchrieben, daß bei theilweije 
gelungener Gewifjendvertretung je nach den Umftänden entweder dem Telaten 
dad Suppletorium oder dem Deferenten das Purgatorium auferlegt 
werben jolle. Bol. Mutber a. a. D. $. 130 und bie Bemerkungen bejjelben 
auf S. 259. Mit großer Uebereinſtimmung bat jich daher bie neuere gemtein- 
rechtliche Doctrin für den Regreß zur Eibeörelation ausgeſprochen. S. die Br- 
lege bei Mutber 5. 244. 
‚ 46) Bgl. den Tert zu Note 31b. Uebrigens geben bie Anfichten weit aus⸗ 
einander. Die gemeine Meinung tft für die Auferlegung nothivenbiger Cide, 
Buſch a. a. D. XLII. ©. 15 gegen das Purgatorium, und Muther 8. 131 
auch gegen das Suppfetorium außer bei fünftlicher Beweisführung, weil dajjelbe 
bier nicht mit dem bdeferirten Eide zufammenfalle, wie fonft der Fall fei (mas 
auf einer Berfennung des Umjtandes beruht, baß der Fünjtliche Beweis des 
Delaten fich nothivendig auf eine Thatjache richten muß, welche mit der vont 
Deferenten zu beweijenden unerträglich ift). Mit dem Text ftimmt Dans: 
Grunbjähe $. 381 überein. 

47) Belege für dieſen unzweifelbaften Say gibt Muthera.a.D.$. 116. 

Rur rüdfichtlich der Faſſung finden Differenzen Statt. 
j 19* 
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Rändig, die Auferlegung des Ergänzungs⸗ oder Reinigungseides 
nothiwendig macht. 3 

5. Der Relat kann fein Gewiſſen zwar nicht durch Beweis 
vertreten, wohl aber auf dem Mege der Neftitution fi) die Er» 
laubniß zur nachträgliden Benutzung der verfäumten Beweismittel 
verihaffen. Auch fleht einer jeden Partei derjelbe Weg offen, um 
die Ausihwörung des von Gegner angenommenen Eides zu. vers 
hindern (ſ. g. probatio pro evitando perjurio). Gegen den aus» 
geihworenen Eid aber ift felbit die Neftitution nicht möglich, * 
außer in zwei Fällen, a. nah R. R., wenn demjenigen, welcher 
af Auszahlung eines Vermächtniſſes geklagt, und den ihm vom 
Erben zugeihobenen Eid ausgeihmworen bat, nachher ein Meineid 
nachgewieſen wird, und b. nad der PB. H. G. D. Art. 107 
allgemein, wenn der Delat oder Relat in Betreff des von ihm 
geſchworenen Eide3 wegen Meineids peinlich verurtheilt worden 
üt, indem dadurch die Verpflichtung zur Entihädigung des Ver- 
legten begründet wird.®! 


Bon einigen außerordentliden Eiden. 


$. 28. 


Das gemeine Recht fennt Fälle, in denen die Anwendung des 
Eides als Beweismitteld von befonderen Borausfegungen abhängig, 
zugleih aber auch duch ungewöhnliche Wirkungen ausgezeichnet 
it. Es treten ſomit neben die ordentlichen Eide, von denen bisher 
gehandelt worden iſt, einige außerordentliche, und dieſe follen 
im Folgenden dargejtellt werden. 

1. Das juramentum in litem Würderungseid). Schon 


48) A. M. Buſch a. a. D. XLII. S. 10, Muther a. a. D. $. 134. 

4) L. 31 D.h.t. (12,2), 1.1C.h.t.(4,1). 2gl. auch l. 21, 22 D. de 
dolo (4, * 1. 15 D. de exc. (44, 2) 

50) L. 13 C. h. t. (4, 1). Auf diefen Ausnahmsfall beziehen fich auch 
wohl die Schlußmworte ber 1.1 C. eod.: „— nisi specialiter hoc lege ex- 
eipiatur, Bol. bazu Linde: Hanbbud Il. &. 699, 700. 

51) Bal. Erf. des O. A. ©. zu Didenburg bei Seuffert: Archiv II. 114, 
Erl. D. A. G. zu Jena daſ. X. 321, Erf. des O. A. ©. zu Roftod bei Buchka 
und Bubde: Entſcheidungen I. 7. Jedoch fehen manche Juriſten ben Beweis 
des Neineides auch im Civilverfahren als zuläffig an, und bin und wieder 
begegnet man fogar der Anjicht, daß ſchon der Beweis der Unwahrheit deſſen, 
was peren worden tft, zur Begrünbun ber Reftitution genüge. Vgl. be- 
fonder® Abegg in der Zeitfchr. für R. G. VIII. ©. 325—331. 

1) Tit. Die. 12, 3. Cod. 5, 53 de in litem jurando. — F. L. Meyer: 
Diss. de juramento in litem affectionis et veritatis, Goett. 1805. 


\ 
— — — 
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die ordentlichen Eide überjchreiten dadurch, daß fie fih zur Felt- 
ſtelling von Werthen benugen laſſen, mo das zu ſchätzende 
Object ſachverſtändigen Urtheilern nicht vorgelegt werden kann, die 
Grenzen, welche ihnen als Beweismittel gejtellt find.* Noch weiter 
aber geht das R. N. bei den auf Reftitution oder Exhibition ge- 
tihteten Stlagen, den actiones arbitrariae. Wenn einer folden 
Klage gegenüber die Erfüllung des entjprechenden Urtheils vont 
Berflagten böswillig verweigert wird (contumacia), oder durch 
den dolus oder die culpa lata defjelben unmöglich gemacht worden 
#, fo fol zur Strafe diefes Unrechts! mit Hintanfegung der 
gewöhnlichen Garantien dem Kläger geftattet werden,“ die Größe, 
und folglich mittelbar auch die juriftiihe Beurtheilung feines 
Intereſſes auf fein Gemijlen zu nehmen.® Aus erheblichen Gründen 
darf jedoch der Richter, felbft wenn die bezeichneten Vorausſetzungen 
vorhanden jind, diefen Eid, dag juramentum in litem, verivei- 
gern, und ihn jedenfalls durch ein nad den Refultaten des Ge- 
genbeweifes oder der Natur der Sache zu beftimniendes Maximum 
(taxatio) bejchränfen.® Die einmal beſchworene Schätzungsſumme 





airlöinger: Verſuch einer neuen Theorie über bad Juramentum in litem 
oder den Würberungseid, Landsh. 1806. Drummer: Theorie bed Wür- 
derungdeibes, Bamb. 1806. 3.8. Müller: Verſuch über den Schägungseid, 
Leipz 1806, Fr. Hänel: Verfuch einer nurgen und faßlichen Darftellung ber 
Lehre vom Schabenserfage nach heutigem R. R., Leipz. 1823 $. 92 fg. Gefter- 
ding: Ausbeute I. 1 unter U. Haſſe im Rhein. Mujeum VI. S. 25—37, 
6.179183. Schröter in ber Ffitſcht. für E.R. und Pr. VII. 11. Sa- 
vigny: Syſtem V. 8. 221, Beil. XII. 

2) Bel. 8. 26 Note 14. . 

8)D.28.1 D.h.t. („Interdum quod intersit agentis, solum aesti- 
matur, veluti cum culpa non restituentis vel non exhibentis punitur; 
cum vero dolus aut contumacia non restituentis vel non exhibentis, 
quanti in litem juraverit actor“), 1.48$8.4, 1.5$8.3 D. eod., 1. 2C. eod., 
1.18 pr. 8. ı D. de dolo malo (4, 3), 1.68 D. de R. V. (6, 1),1.38.2 D. ad 
exhib. (10, 4),1.3 $. 2 D. commod. (13, 6), 1.48 $.1 D. locati (19, 2), 1. 25 
$.1 D. sol. matr. (24, 3), 1.” pr. D. de adm. tut. (26, 7), 1.15 5 7,9D. 
guod vi aut clam (43, 24). — Ueber die actio rerum amotarum cf. 1.8 $. 1— 
L10.D. rer. amot. (25, 2) und dazu Schröter a. a. D. VII. ©. 368, fo wie 
über die b. f. actiones im Allgemeinen (1. 5 pr- D.h. t. [„— etinb. f. judiciis 
in litem juratur‘‘], —1.3 8.2 D. commod.) denf. ©. 371 fg. 


4) L.28.1,1.8D.h.t.,1.60$.1D.ad leg. Falc. (85, 2). 
5) Eine flich iſt alſo die Ableiſtung dieſes Eides niemals — 1. 71 D. de 
R.V.(6,1,1.2C.h.t. 


1), 
6) Die früher aufgeftellte Unterfcheidung zwiſchen jur. veritatis und jur. 
affectionis ift unrichtig; das leßtere, deſſen Begeicmung nur nicht paßt, ift bad 
elknige jur. in item.  Dpl. Schröter a. a D. VIL &. 395 fg. 
n1L.3,1.48.1—3,1.58.1D.h.t.,1.15$.9_D. quod vi (43, 24). 
89 L.4$.2,1.58.1D.h.t., 1.18 pr. D. de dolo malo (4, 3), 1. 3 
D. ad exbib. (10,4). Ueber 1. 68 D. de R. V. (6, 1) vgl. Schröter 
. 0. 


$. 2 . 
aD. VII. S. 40 
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aber darf er, von außerordentlichen Umftänden (ex magna causa), 
und namentlich von der Auffindung neuer Beweismittel abgefehen, 
nicht mehr berabjeßen.? 

Nur Über die Größe und den Betrag des Schadens aber fol 
der Würderungseid entfheiden. Er findet daher feine Anwendung 
bei Klagen, welche an fih ſchon auf Neftitution einer Geldſumme 
geben, fofern es fih nicht etwa um das Intereſſe eines verab- 
redeten Zahlungstages handelt, io und er fegt voraus, daß die 
Griftenz eines Schadens bereits feftfteht, was jagen will, daß die 
aus dem Klaggrunde fi) ergebende Pflicht des Verflagten zur 
Reftitution oder Erhibition eines beftinnmten Objects und Die 
ſchuldvolle VBerfäumung diefer Pflicht zum Voraus zugeftanden oder 
bewieſen fein müffe. Ein Schaden in diefem Sinne ift auch denk⸗ 
bar, wo mit der angeftellten Klage die Reftitution einer Urkunde 
oder Rechnungsablage gefordert mwird.!! Wogegen dem Kläger 
der Würderungseid zu verfagen it, wenn er die zur Individuali- 
jirung des Klagobject3 erforderlihen Eigenſchaften nicht betviefen, 
alſo ungewiß gelafjen hat, welches Object zu reftituiren oder zu 
erbibiren tft. Jedoch befreit er fih von der genaueren Angabe 
diefer Eigenjchaften durch einen Galummieneid, mitteljt deſſen er 
feine Unfähigkeit zu derjelben betheuert.*? Und follte er aus einem 
Grundſtück dejicirt worden fein, und die dabei abhanden ge⸗ 
fonmmenen oder zu Grunde gegangenen Mobiltien nit einzeln 
nahzumeifen vermögen, fo ſoll nach einer Verordnung des Kaifers 
Zeno durch den Beweis der Gewalt jelbit diefer Mangel erfegt, 
dann aber der Würderungseid immer mit Beifügung eines Mari» 
mum deferirt werden. Man vebet bier vom juramentum 
Zenonianum. 

2. Der Manifeſtationseid.“ Diefer Eid hat feinen Ur⸗ 

9)1L.48.3,1.5$.2D.nh.t. 

Dt 

11) L. —*8 * t., 1.7 pr. D. de adm. tut. 28. 7), 1.2,4,5C.h.t. 
Anders 22 top bie bie Sadı Schröter a. a. D. VII. &. 407 fg. 

40 D. depos. (16, 3), 1.19 $. ıD de furt. (47, 2), und 

Dana $- a Sole ⸗ —254 handelt es ſich i in jenen Stellen zwar nur um bie 

Specialifirung ber Klage, das von dieſer Geltende wird aber auch auf den Be- 

weis anzuienben fein. 

L.9C. unde vi (8,4), c.7 X. de his, quae vi (1,40). gl. bazu 

Garde aa. D. VII ©. 409 fg., melcher jedoch die Adweichung von der 
Regel anders beſtimmt, als der Text. 

14) J. D. Seipp: Diss. de juramento manifestationis ad illustratio- 


nam 1. ult. $. 10 C. de jure delib. et aliorum locorum paralellorum ad 
eam pertinentium conscripta, Giss. 1676. A.Ph. Glock: Diss. de jura- 


—— — u 
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fprung im fpäteren R. R. und kommt zuerft in einer Conftitution 
der Kater Theodos und Valentinian vor, weldhe die Auseinander- 
feßung der Erben eines ftädtifchen Decurio mit der auf ein Viertel 
der Erbſchaft ihrer Mitglieder angewieſenen Curia betrifft, und 
vorſchreibt, daß die Grundftüde in gemöhnlicher Art geſchätzt und 
getbeilt, die Mobilien und Forderungen aber nach der eidlichen 
Angabe der Erben darüber, „quae quantique sint pretü facul- 
tates“ in Geld veranſchlagt werden follen.° Etwas fpäter begeg- 
nen wir einer Verordnung des Kaiſers Leo über die Belangung 
von Perſonen, die ſich in das Aſyl einer Kirche begeben haben; ſie 
Ihreibt vor, mie denfelben die Ladung zu infinuiren, wie bie 
Erecution in ihr Vermögen zu bewirken fei, und meift dann die 
fichlichen Behörden noch bejonders an, nach den etwa verborgenen 
oder deponirten Sachen zu ſuchen, fo wie, wenn der Verdacht 
beitehe, daß ſolche einen der Kirche Angehörigen anvertraut oder 
geliehen feien, dem Verdächtigen (alfo nicht dem Schuldner, fon- 
dern einem Dritten) diejerhalb einen Eid abzuverlangen.!! End— 
lich aber gehört hierher die befannte, vom beneficium inventarii 
bandelnde Conftitution Yuftinians, welche den Erbichaftsgläubigern 
und Vermächtnißnehnern, wenn fie gegen den Erben, der ſich jener 
Rechtswohlthat bedient hat, den Verdacht hegen, Daß er die Erb- 
ſchaft nicht vollſtändig inventarifirt habe, das Necht einräumt, in 
Ermangelung anderer Beweismittel vom Erben einen Eid zu 
verlangen, des Inhalts, daß er Nichts verſchwiegen, oder 
entwendet, oder abhanden gebracht habe." Vergleicht man 
diefe Entjcheidungen mit einander, fo läßt ſich eine gewiſſe Heberein- 
ſtimmung nicht verfennen; es handelt fi) in ihnen um die Mani- 
feftation der zu einem DVermögensganzen gehörigen Objecte, und 


mento manifestationis ad 1. fin. $. Licentia (10) C. de jure deliberandi, 
Argent. 1717. J. H. Conradi: De juramento manifestationis, Marb. 
1723. D. J. Langsdorf: De juramento manifestationis, creditoribus, 
legatariis et fideicommissariis competente, ad 1. ult. C. de jure delib., 
rb. et Giess. 1784. Fr. €. Rödiger: Berjuch einer vollftändigen Ent- 

widelung der Lehre vom Manifeſtationseide, LYeipz. 1831. Strippelmann: 
Der Gerichtdeid, 3. Abth.: Die nothivendigen Eide, Caffel 1857, 6. Abſchnitt 
©. 348—398. Heimbach in Ortloff’3 Juriſt. Abhandl. und Rechtsfällen II. 3. 
Balther: Genetifhe Entwidelung der Lehre vom f. g. Manifeftationseibe, 
Marb. 1859. Renaub: qur Lehre vom ſ. Manifeſtationseide, im Archiv 
für practiſche R. W. VIII. ©. 110 fg. ach: Der Manifeſtationseid in 
Italien, in der Zeitſchr. für R. G. VII. S. 439—474. 

15) L. 2 pr. C. quando et quibus quarte pars (10, 34). 

16) L. 6 3 4. C. de his, qui ad ececl. conf. (1, 12). 

17) L. ult. S. 10 C. de jure delib, (6, 30), nov.1c.2$.1. 
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der Eid dient als Mittel, den Verdacht einer Verheimlichung oder 
Unterſchlagung zu befeitigen: Deshalb haben denn ſchon die 
Gloſſatoren, wohl nicht ohne einigen Einfluß Iongobarbifcher Rechts⸗ 
anfichten,*7* eine Art von Theorie aus ihnen entwidelt. Sie be⸗ 


zeichnen nicht nur den vorliegenden Ejd als einen Reinigungseid, 


der ala vom Gefeß deferirt weder einigen Beweis vorausſetze, noch 
zurüdgejchoben werden könne,is fondern fie machen auch bereits 
den Verſuch, ihn auf andere Verhältniffe anzuwenden; das Erb⸗ 
ſchaftsgut joll den Erben von der Ehefrau, das Lehnvermögen (dem 
Lehnherrn) vom Bafallen,!? und das wegen Inſolvenz cedirte oder 
zum Bmed der Erecution mit der Pfändung angegriffene DVer- 


mögen den Gläubigern nicht nur von Dritten, fondern auch vom - 


Schuldner jelbit mit einem Eide manifeftirt werden. !9*" 


Bedeutend weiter ift man jedoch in Deutichland gegangeı, - 


und ohne Zweifel hat dazu Vieles der Umstand beigetragen, daß 
auch in deutichen, bejonders ſächſiſchen Rechtsquellen ähnliche Be— 
ftimmungen vorfamen. Nach den Sachſenſpiegel?o foll die Wittive 


178) Bol. Wach a. aD. VII. S. 442 fo. 

18) Cf. gl. conscientia] ad l. 6 $.4 C. de his qui ad ecel. conf. („Xota 
quem se debere per sacramentum purgare, ut hic et infra — de jure delib. 
L scimus 8. licentia danda, et infra — quando et quibus quarta pars 1. 2 
lb. X., et ex his legibus sacramentum delatum referri non potest‘), gl. 
ezxacto jurejurando] ad 1. 31 D. de jurejurando. 

19) Cf. gl. jurata fide]) ad 1. 2 pr. C. quando et quibus („sie supra 

. prox. et est arg. quod uxor juramento patefacit bona heredi- 

us: item vasalli feuda. sic supra de his, qui ad eccl. confug. 1. prae- 
senti. $. sicubi“). Die Worte „item vasalli feuda‘‘ erhalten den rechten Sinn 
durch eine Bemerkung des Matth. Brunus: Tr. de cessione bonorum, in 
Tract. univ. jur. Ill. 2 fol. 194a nr. 7: „— et praedicta locum habent etiam 
in vasallo, qui si de suo recto feudo se investiri petit, bone, quas in 
feudum accepit, domino indicare tenetur.“ Bol. Wach a. a. O. VII. 
©. 470. 

19a) Cf. Azo: Lect. in Cod. ad1.68.4C.de his qui ad eccl. conf. 
v. suo enim sacramento satisfacere) und Brocarda, rubr. 28 de debitoribus 
et fidejussoribus nr. 1, 2, gl. ab aliis] ad l. 4 $ 1 D. de cessione bonorum, 
gl. non debet] ad. 8 D. eod., gl. liberati] ad 1. 1 C. qui bonis ced. poss., 
und dazu Wach a.a.D. VII. S. 440— 446, ber auf bieje Stellen zuerit hin⸗ 
gewwiejen, und zugleich hervorgehoben hat, daß, wenn Azo nad) feiner Lect. in 

od. 1. e. den Mantfeftationgeid in der oben bezeichneten Richtung bereits 
practiſch angewandt habe, ihm ein Getvohnheitärecht zur Seite geitanden haben 
müfle, wie ein jolches in ber That durch dad edict. Luitprandi c. 57 
ſchlagend bezeugt werde. Auch ergeben die gründlichen Unterfuchungen biejes 
Schrijtfteller® die allgemeine Fin ürgerung und conftante ertung der von 
Azo und der Gloſſe f dieſe und die vorige Note) ausgebildeten Doctrin in 
Stalien, und beftätigen, daß eine eigentliche Fortentwickelung derſelben durch die 
fpäteren italienifchen Zuriften nicht Statt gefunden habe. 

2) Sächſ. 2dr. J. 22 8. 4. Dan hat au wohl an I. 13 $. 1 gebadht. 
Bel Heimbach a. a. D. (Note 14) UI. S. 301. 
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ocefjed) in beim borju 
3,1.6$.4C. de ap 
d was ber J. R. U. d. 
et anfchaulic). 

on 1600 $. 8. 

R. genießen gewiſſe P 
igung der Sporteln. 
lches ber erften Klaſſe 
gen ber Veftätigung, 
is (1, 3) zu Theil gew 
inem bloßen Stundun 
E. R. und Br. XI. € 
t jeitgehalten — vgl. $ 
33 im Anhang Pr. 19, 
ep. X. von 1600 $. 6, 
von 1555 1. a1 $. 1, | 
ugelaffen, feiner Arm 
r andern glaubwürdig 
maſſen Anzeig und © 
Mihen Eid der Armut: 
ts Perſonen geſetzt ift, 
id findet ſich in der K 
onc. von 1618 1. 96. 
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wiederholt und zuletzt noch von Juſtinian beſtätigt wurd 
vermochte die ſchiedsrichterliche Jurisdietion der Biſchö 
germaniſchen Völkern keinen Boden zu gewinnen, un 
mißlang der kirchlicher Seits!e gemachte Verſuch, auch 
gehobenen Vorſchrift Conſtantin's von Neuem Einga: 
icaffen. 

Nur rückſichtlich der Cleriker geftaltete ſich die So 
Nachden diefen bereits int 4. Jahrhundert durch Synot 
bei kirchlicher Strafe verboten worden war, ſich unter 
vor den weltlichen Gerichten zu belangen, und die Ein 
die von Laien bei dem Biſchoff gegen fie angeftellten . 
zulehnen,“ ſprach Juſtinian fie in Civilſachen gerade, 
weltlichen Gerichtsbarkeit ledig. Er gab dem niederen 
ordentlichen Gerichtsſtand vor dem Biſchoff, den Biſ 
dem Metropoliten, und ſetzte damit die Erecutionspflich 
lichen Gerichte in Verbindung. Selbſtverſtändlichec 
dieſe Anordnungen nur im oſtrömiſchen Neihe mit Ein 
liens Geltung, welches im 3. 553 von Juftinian war zi 
worden; im ganzen übrigen Occident und namentlich iꝛ 


sed esperientur illius in eivili duntaxat negotio more arb 
residentis arbitrium®]. Dt. aud nor. Valent. IIL. in Cı 
Bonn.) fit. 34 pr. 

11) L. 7 (Arend. et Honor.), 1. 8 (Honor. et Theod.) ( 
aud. (1, 4), nov. Valent. IN. in C.'Th. (cd. Bonn.) tit. 34 pı 
Just.) C. eod. (1, 9). 

12) Sie tvurde von Bened. Levita in die Capit. VI. 36 
men, von da ging fie in die Sammlungen bes Anselmus und I1 
wurde dann aud) von Gratian. in c. 35, 36, 37 C. 11 qu. 1 reci 

13) Innocenz III. beruft ji zwar in c. 13 N. de jud. (2 
Eonititution und ihre angebliche Erneuerung durch Carl d. Gr. ı 
mit Beziehung auf Capit. VI. 366), er verwirft aber jofert wie 
gründung mit den Worten — „non humanne constitutioni, 

ius innitamur.“ Vgl. auch c. 10, 11.X. de foro comp. (2,: 
icunque videlicet) ad c. 10 cit ii 
e Gejeg ie 
miſchung der g J 
worden fin (ef. van Espen: Jus eccl. priv. 
zeichen Bejchtverden und Protetationen der weltlichen Thrigfei 
Pteffinger: rius illustr. III. 3 $. 22 not. e (6) und 3 
Nachtichten I. $. 112, 116, 121, 133, 135, 139, 149, 144, 152, 183 
melt worben find. Exit jeit dem 16. sec. jdieint man die Verfud 
Im} diefer abjolut concurrirenden perjönlichen Gerichtsbartei 
au Haben. 

14) Cone. Cartlag. III. a. 397 c. 9 (c. 43 C. 11 qı 
Chalced. a. 451 c. 9 (e. 46 C. 11 qu. 1). 

15) Nov. 79, 83 pr., 123 c. 8, 21, 22 vgl. mit nov. Valent. I 
(ed. Bonn.) tit. 34, 1. 25, 33 C. de episc. aud. (1, 4). 
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wurden; ftatt ihr eigenes Recht auf die bürgerliche Gerichtsbarkeit | 


über den Clerus zur Geltung zu bringen, hatte die Kirche nur eine 
gewiſſe Rückſichtnahme auf die Stellung des Elerus zu erreichen 
vermocht. Erſt unter den ſchwächeren Regierungen der folgenden 
Sahrhunderte geftalteten ſich ihre Ausfichten günftiger. Bei ber 
feigenden Macht der Kirche gelangten die Beftimmungen des A. NR. 
vorläufig zu factifcher Geltung, ?? und murden dann von der welt⸗ 
lichen Gewalt auch ausdrüdlich anerfamnt. In Deutfchland durch 
die const. Friderici II. a. 1220 $. 5 (auth. Statuimus C. de 
episc. et cler.), welche das Verbot, die Elerifer vor die weltlichen 
Gerichte zu ziehen, beftätigte, und die Webertretung defjelben nicht 
bloß mit der Nichtigkeit des Urteils, fondern auch mit dem Ver⸗ 
luft der Klage bedrohte.” Damit mar denn die Erterritorialität 
des Clerus geſetzlich ausgeſprochen, und unbeſchadet der vom C. R. 
ſelbſt zugelaſſenen Competenz der Lehncurien? der Grundſaß durch⸗ 
geführt, daß kein weltlicher Richter über einen Cleriker Recht 
ſprechen dürfe 

Lange blieb jedoch der Genuß dieſer Freiheiten nicht unan⸗ 
gefochten. Zunächſt ſchon mußte es dem deutſchen Rechtsſinne 
widerſtreiten, daß ſich die kirchliche Gerichtsbarkeit auch auf Grund⸗ 
ſtücke erſtrecken ſollte, die von Clerikern beſeſſen murden,** da doch 
der Grund und Boden nur demjenigen Gericht ſchien unterworfen 
ſein zu können, zu deſſen Bezirk er gehörte. Das Sachgemäße 
war, daß bier das Subject vor dem Object zurücdtrat, und wenn 
daher den Elerifern wo nicht früher, 2° jo jedenfalls im 16. Jahr⸗ 
hundert?” die Unterordnung unter das forum rei sitae zugemuthet 
wurde, fo lag darin Fein Eingriff in die kirchliche Gerichtsbarkeit, 
obwohl eine Beſchränkung derfelben. Dagegen verzichtete das 
Concil von Trident auf die Gerichtsbarkeit über die Cleriker der 
29) Dies bei tjen Decretalen wie c. 12, 18 X. de foro comp. (2,2. 

222) Abgebrudt als constitutio in basilica beati Petri bei 
Pertz: Monum. leg. II. p. 243, 244. 

23) C. 7 X. de foro comp. (2, 2). 

24) So Ionnte wenigftend c. 5 X. de foro comp. (2,2) verftanden werben. 

25) ©. 8. 41. Rote 47. 

26) Cf. Guden: Cod. dipl. UI. p. 437 sequ. Schon nad) dem ſchwäb. 
2dr. c. 77 (ed. Gengler) bellaget der Laie „den geiftlihen Man mol vor werlt- 
lihem Geribte, und ber Rihter fol in ribten mit Nebte, aber niht wan umbe 
Gülte”. Weber die Entwidelung in Frankreich vgl. Friedberg l. c. (Note *) 
p. 146 sequ. not. 1. 

27) Mynsinger: Obe. IV. 95, V. 93 nr. 6, Gaill: Obs. I. 87 nr. 4, 


Boerius: Deeis. 69 nr. 7, und dazu Eichhorn: Grundfäge des K. R. II. 
. 147. 


Beyell, Civilproceß, 3. Aufl. 22 
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niederen Weihen, fofern diefelben weder dem Zweck der Kirche 
dienen, noch fich Für Diefen Dienft vorbereiten würden.” Und im 
legten Jahrhundert tft jchließlih in Folge der abftracteren Aus- 
bildung der Staatsibee die Civil⸗Gerichtsbarkeit über die Cleriker, 
welche in den proteftantiichen Ländern auf die Eonfiftorien über- 
gegangen war, von der Staatsgewalt (und zivar der römiſchen 
Kirche gegenüber nicht ohne indirectes Zugeftändniß des päpfllichen 
Stuhles®) mieder ganz zurüdgenommen, und gewöhnlich den 
mittleren Sinftanzen übertragen worden. 3° 

2) Die richterliche Cognition über Sachen, welche ihrer Be- 
ſchaffenheit wegen eine Beurtheilung nach chriſtlichen Principien 
erfordern („ubi de religione agitur“‘), hatten die Kaiſer Arcadius 
und Honorius,* ſowie nachmals noch Balentinian III.s den 
Biſchöffen eingeräumt, tn Zuftinian’S Compilation aber waren die 
betreffenden Eonftitutionen nicht aufgenommen worden. Dagegen 
wurden die duch diefelben gelegten Keime von der Kirche ſelbſt 
ausgebildet, welche ſich hierin um jo unabhängiger fühlen mochte, 
als es an ſich nicht möglich war, ihr das Recht zur ſelbſtändigen 
Regulirung ihrer inneren Angelegenheiten zu beftreiten. Ausgehend 
von dem Grundſatz, daß Laien über geiftliche Fragen nicht urthei- 
len dürfen, vindicirte fie zu ihrer Competenz vor Allem wie die 
vermwaltende, fo auch die ausſchließliche richterliche Competenz über 
alle causae ecclesiasticae, und zählte zu Diefen 

erftens die res spirituales, d. h. diejenigen Streitig- 
fetten, melche Eirchliche Heilsgüter, 3. B. die priefterlihe Weihe, 
die Verweigerung des chriftlichen Begräbnifles,®® und namentlid 
das mit facramentalem Character verjehene vinculum matrimonii 37 
betreffen, 


3 Cone. Trid. sess. 23 ce. 6 de reform. 
29) Bol. JE B. das öfterr. Concordat vom 18. Aug. 1855 Art. XIIL 

30) Die Kachweifungen aus der neueren Sejeßgebung gibt Richtera.a.D. 
$. 208 Note 14, 8. 211. 

81) L.1C. Th. de relig. (16, 11). 

32) Nov. Valent. III. in C. Th. (ed. Bonon.) tit. 34 pr. 

33) C.8 X. de arbitris (1, 43), c.2 X. de jud. (2, 1). 

34) C.2 X. de jud. (2, 1). 

85) C. 6 in VI. de sent. exc. (5, 11). 

86) C. 11, 12, 14 X. de sepult. (3, 28). 

87) C. 12 X. de exc. praelat. (5, 81), c.5,7 X. qui filii sint legit. 
4,17), c.8 X. de divort. (4, 19), c. 2 in Clem. de jud. (2, 1). Auch über 
os und donatio propter nuptias ſprach das geiftliche Gericht, wenn fie neben- 

ber in einer Scheidungsſache zur Sprache kamen. Cf. e. 3—7 X. de donat. 
int. V. et Ux. (4, 20). 


* mn 
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jweiten$ Die causae spiritualibus adnexae sive 
conjunctse, wobei man an Rechtöverhältnifie Dachte, welche mit 
den Spirituallen infofern zufanmenhängen,°® als fie entweder in 
ihrem Träger den geiftlihen Character vorausfegen, wie die kirch⸗ 
lichen Beneficien,“ das Zehntrecht,“ oder fich vorbereitend zu einer 
geiftliden Handlung oder Stellung verhalten, wie die Sponfalien, 
Der Batronat,*? oder aus einem religiöfen Act hervorgehen, mie 
Die Verpflichtungen aus einem Eid, einem Gelübde. 4 

Hiermit begnügte man fich aber nit. Nachdem die Kirche 
principiell die Superiorität der geiftlihen Gewalt ausgefprochen 
hatte, konnte fie nicht anftehen, die Confequenzen diefer Stellung 
zu ziehen, und mit ihrer GerichtSbarfeit überall da einzugreifen, 
wo der kirchliche Standpunct über die Schranfen der meltlichen 
Jurisdiction hinausging, oder diefe die Erfüllung ihres Berufs 
verjäumte. So ſuchte fie das von ihr ausgehende Verbot der 
Zinsnahme zu realifiren,% nahm fich Tegtwilliger Anordnungen zu 
Gunften der Kirchen und milden Stiftungen an,t verlieh ihren 
Schuß im Falle verweigerter oder verzögerter Juſtiz,“ befonders 
im Smterefle der Armen, Wittwen und Wailen (personae misera- 
biles),*3 und ſchritt überhaupt ergänzend ein, mo eine Sache nicht 


38) C.8 X. de jud. (2, 1): „Causa vero patronatus ita conjuncta 
est et connexa spiritualibus causis, quod non nisi ecclesiastico 
judicio valeat definiri.“ 

39) C. 2 in Clem. de jud. (2, 1), c. 1in Clem. de causa poss. (2, 3), 
<. 1in Clem. ut lite pend. (2, 5). 

40) O. 7 X. de praeser. (2, 26), c. 2 in Clem. de jud. (2, 1). 

41) C. 10, 17, 22 X. de spons. (4, 1), c. 1,2 X. de adult. (5, 16). 

42) C. 3 X. de jud. (2, 1), c. 2 in Clem. eod. (2, 1). 

43) C. 13 X. de jud. (2, 1), c. 3 in VI. de foro comp. (2, 2). 

44) C. 6,8 X. de voto et voti red. (3, 34). 

1 45) C. 2, 5, 9, 10, 18, 14, 17 X. de usur. (5, 19), c. 2 in Clem. de 
jud. (2, 1). 
’ 46) C 8, 6, 17 X. de testam. (3, 26) vgl. mit 1. 28 C. de episec. et cler. 
(1, 3), e. 9—11 C. 13 qu. 2. 

47) C. 20 X. de jud. (2, 1), e. 10, 11,15 X. de foro comp. (2, 2). CA. 
J. H. Boehmer: De origine, progressu auque indole querelae denegatae 
vel protractae justitiae (in Exere. ad Pand. VI. 108) 8. 9—20. 

48) Diefe Perſonen zu Ioüten, war den Bifchöffen ſchon frübzeitig em- 
pfoblen. Cf. eonc. Carth. V. a. 401 c. 9 (in c. 10 C. 28 u: 3), conc. 

uron. 11. a. 567 c. 26, conc. Matisc. Il. a. 585. c. 12, cap. Mant.a.781. 
<. 12, c. 6 X. de donat. int. V. et Ux. (4, 20). Die fpätere firchliche Gejet- 
gebung machte daraus einen felbftändigen Sompetenzgrund, wie im Allgemeinen 
e. 26 S. ult. X. de V. 8. (5, 40) bemweift. Syeboch Seite fie eine bejondere Be- 
drängniß voraus, z. B. eine Verweigerung oder Verzögerung der Yuftiz ‚eitene 
des weltlichen Richters, oder eine Gewaltthat, und bei Wittwen und Waifen 
den Mangel genügenden Vermögens. CF. c. 11,15 X. de foro comp. (2, 2), 
c. 38 X. de off. jud. deleg. (1, 29). 


22° 
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unter dem Gefihtspunct eines gewöhnlichen Rechtsſtreits, ſondern 
unter dem der Sündlichkeit an fie gebracht wurde“ (denunciatio 
evangelica). Alle diefe Fälle eigneten fih an ſich genommen aud 
für die meltlihden Gerichte, und Tonnten deshalb ald causae 
mixti fori bezeichnet werden.” Sie hauptſächlich aber waren 
es, welche der kirchlichen Gerichtsbarkeit des Mittelalters eine tief 
ins bürgerliche Leben eingreifende Bedeutung gaben, tndem fie 
die geiftliche Zucht mehr und mehr auf eine rein äußerliche Geltend- 
machung des Geſetzes richteten, und es bedurfte des großen Gerichts 
des 16. Jahrhunderts, um die regenerirte Kirche von Neuem zu 
befähigen, Gott zu geben, was Gottes, und dem Kaiſer, mas des 
Kaiſers iſt. In den proteftantiihen ‚Ländern wurde demzufolge 
die kirchliche Gerichtsbarkeit, von eigentlichen Diſciplinarſachen ab⸗ 
gejehen, auf wenige rein geiftlihe Sachen (zu denen man vornäm- 
lih die Ehe» und Verlöbnißſachen rechnete) beichränft, und in 
neuerer Zeit tft fie unter dem Einfluß ungünftiger politiſcher 
Beitftrömungen meijt ſogar ganz aufgehoben worden, wenn ſchon 
mitunter unter Verweiſung der wichtigeren Sachen (3. B. der Che 
ſcheidungen) an die höheren Gerichte.5! Derfelben politiihen 
Dppofition aber hat im Laufe des legten Jahrhunderts auch die 
bis dahin behauptete fachliche GerichtSbarkeit der katholiſchen Kirche 
weichen müflen; ſoweit eine ſolche, anerkannt von der weltlichen 
Gewalt, überhaupt noch beiteht, pflegt fie auf die res spirituales, 
unter denen Die Ehefachen wieder die wichtigsten find, veducirt zu 
fein. Die Ausübung der Difciplin über die Glerifer, zu 
welcher daS brachium seculare geliehen wird, ift Feine wahre 
Gerichtsbarkeit. 


49) C. 18 X. de jud. (2, 1). 
50) Ein Berzeichniß der bon ben geiftlichen Gerichten in Anjprug ger 
nommenen Sachen findet fi} in den 100 gravamina nat. Germ. a. 1522 bei 
Füng: Bollftändige Sammlung aller älteren und neueren Concorbate I. 
380 


51) ©. die Nachweiſungen bei A Rigter a 0.8.8. 211. 
52) Cf. conc, Trid. ses. de sacr. matr. ec. 12, und über bie 
—S Eichhorn a. ar 5 U. S. 144—147, Richter a. a. D- 
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Die Gerichtsbarkeit der Landesherrn.“ 


g. 33. 


Die Gerichtsbarkeit der deutſchen Landesherrn hat verſchiedene 
Stadien durchlaufen, ehe ſie das geworden, was ſie jetzt iſt. Ur⸗ 


* Bon ber Gefchichte der deutſchen Gerichtsverfaſſung handeln Hauſchild: 
Bon der Gerichtöverfaflung der Teutichen vom 8—14. Seculo, Leipz. 1741, 
8. Ph. Ro pp: Ausführliche Nachrichten von der ältern und neuern Verfaffung 
der geiftlichen und Civil-Gerichten in den Fürſtlich⸗Heſſen⸗Caſſelſchen Landen. 
Erfter und biftorifcher Theil, Caſſel 1769, Savignd: Geſch. des R. R. im 
RM A. I. Cap. 4, Heidelberg 1815, 1834, Meyer: Esprit, origine et progrès 
des institutions Judiciaires des principaux pays de \’Europe, VI tom. La 
Haye 1818—1823, Unger: Die altdeutfche Derichtäverfaffung, Gött. 1842, 
Stobbe: Die Gerichtsverfafſung des Sachſenſpiegels, in der Zeitjchrift für 
deutſches Recht XV.8, Kirch: De judiciis prov., quorum mentio fit in spec. 
Saxonico, Berol. 1855, Thudihum: Geld. bes Freien gericht Kaichen in ber 
Betterau, Gießen 1858, Franklin: De justitiariis curiae imperialis, 
Wratisl. 1860, Fren Sdorff: Die Stabt- und Gerichtäverfaffung Lubecks im 
12. und 13. Jahrhundert, Lübeck 1861, Brunner: Das gerichtliche Exem⸗ 
tiondrecht ber Babenberger, Wien 1864 (aus den Sigungsberichten der kai⸗ 
jerliden Academie der Wifienjchaften, phueß hiſtor. Clafſe, Bb. XLVII.), 
Thomaſchek: Die höchſte Gerichtsbarkeit des Königs und Reichs im 15. Jahr⸗ 
hundert, Wien 1865, Kühns: Geſch. der Gerichtsverfafſung und des Procefſes 
in der Mark Brandenburg (2 Bde.) Berl. 1865—1867, Betbmann-Hollweg: 
der germanifh-romanifche C. Br. im Mittelalter, I. Vom fünften bis achten 
Jahrhundert, II. Bom achten bi eilften Jahrh. Bonn 1868—1873 (auch unter 
dem Titel: Der &. Pr. des gemeinen Rechts in geichichtlicher Entwidelung, 
IV.V.), Franklin: DasNeichshofgericht im Mittelalter, 2Bbe, Weimar 1869, 
Sententiae euriae regiae, Rechtöfprüche bes Reichshofes im M. A, Hann. 1870, 
Ruſch: Das Gaugericht auf ber Müſinenwieſe oder das freie Sanbgert t zu 
Rankweil in Müfinen, Innsbr. 1870, Schenk zu Schweinsberg: Die Graf- 
Fchaftsgerichtsftätten Maden und Rucheslo, Gießen 1871, Sohm: Die altdeutfche 
Reichs⸗ und Gerichtäverfaffung, I. Weimar 1871, Stölzel: Entwidelung des 
gelebrten Richterthums in deutjchen Territorien, 2 Bde., Stuttg. 1872, Brun- 
wer: Die Entftehung der Schwurgerichte, Berl. 1872, Böhlau und Dugge: 
Einheimiſcher und fremder Rechtögang, Roft. 1873. — Außerbem enthalten für 
die Ältere Zeit viel auf den vorliegenden Gegenftand Bezügliches die Arbeiten von 
Baip: Deutjche Berfaffungsgeichichte, Kiel I. 1844, 2. Aufl. 1865, Il. 1847, 
2. Aufl. 1870, III. 1860, IV. 1861, V. 1874, VI. 1875, VIL 1876 (in den fol- 
genden Roten ohne Titelangabe citirt), Weber die Anfänge der Bafallität, Gött. 
1856, Roth: Geſchichte des Beneftcialmefend, Erl. 1850 (in den Noten ohne 
Zitelangabe citirt), Zeubalität und Untertbanenverband, Weimar 1868, Ficker: 
Forſchungen zur Reichd- und Rechtögefchichte Italiens, 4 Bbe., Innsbr. 1862— 
1874. — Die älteren beutfchen Rechtöquellen find nach Pertz: Monumenta 
Germ. histor. Legum tom. I—V. citirt, und den Eitaten aus ben Formel⸗ 
jammlungen ift das entfprechenbe Citat aus Roziere: Recueil general des 
formules usitdes dans l’empire des Francs du Ve au Xe siecle, Paris 1. et 
2. part. 1859, 3. part. 1871 bei Eh 

Die im letzten Jahrzehnt er ienenen bedeutenden Unterfuchungen über das 

che Gerichtsweſen haben eine völlige Umarbeitung des früheren Textes die⸗ 
ſes 8. nothivendig gemacht. Die Grundlage des jetigen Textes ift dem bahn⸗ 
brechenden Werke von Sohm entnommen, im Weiteren find vorzugsweiſe die 
trefflichen Arbeiten Franklin's und Stölgel’3 benugt worben. Außerdem 
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fprünglid vom Kaiſer als Amt verlieben, geftaltete fie fih mit 
der Entwidelung des Lehnweſens zu einem der Ausübung nad 
übertragenen Rechte, dem dominium utile vergleichbar, und 
wurde erft in Folge der Auflöfung des deutſchen Reichs, melche die 
Landesherrn von der Unterordnung unter die kaiſerliche Macht 
befreite, und die Gonfolidation der Faiferlichen und der landes⸗ 
herrlichen Rechte berbeiführte, ein in der Souveränität ge- 
gründetes eigenes Recht. Wie vordem die Tatjerliche Gerichts⸗ 
barkeit für das Reich, fo bildete nunmehr die landesherrliche Ge⸗ 
richtsbarfeit für die Territorien den Mittelpunft der Gerihtäver- 
fafjung, troßdem daß die jouverän gewordenen Landesherrn nidt 
tolirt blieben, jondern in neue Organiſationen eintraten. Der 
dem Reiche zunächſt folgende deutſche Bund berührt, da er 
Nichts als ein völkerrechtlicher, obſchon unauflöslicher Verein ſein 
wollte, die jurisdictionellen Verhältniffe nur in einigen wenigen 
Puncten, in denen ein Erſatz untergegangener Einrichtungen erfor- 
derlih ſchien. Und das neuerdings gegründete neue „deutſche 
Reich” nahm, von der dee des Bundesftaats ausgehend, für die 
unter dem Präfidium des Königs von Preußen als deutfchen Kai» 
ſers vereinigten Landesherrn und freien Städte die bundesſtaat⸗ 
liche Souveränität — um diefen Ausdrud zu gebrauchen — nicht 
allgemein, fondern in pofitiv firirten, durch Die Gemeinſamkeit ſtaat⸗ 
licher Snterefjen beftimmten Grenzen in Anfpruch, welche verfaſſungs⸗ 
mäßig zwar die volle Gejeggebung über das gerichtliche Verfahren, 
jedoch feine Juſtizhoheit begreifen. Wenn gleichwohl das jüngit 
zum Abſchluß gelommene Gerichtöverfaffungsgefeß den Territorio- 
gerichten ein Reichsgericht als Reviſions⸗ und Beſchwerde⸗Inſtanz 
überordnet, jo muß die durch dafjelbe auszuübende Gerichtsbarkeit 
von der Gefammtheit der Landesheren abgeleitet, oder mit anderen 
Worten, e8 muß die höchfte Gerichtsbarkeit in jedem einzelnen Terr | 
ritorium als von deffen Landesheren durch ein allen Bundesglie⸗ 
dern gemeinfames Gericht ausgeübt betrachtet werden. 

Dies ungefähr find die Geſichtspuncte, welche in der folge 
den Darftellung eingehender werden erörtert werden. Ohne zu 
viel zu fagen, kann man die Gefchichte der landesherrlichen Gr 


bat — was Bier mit herzlichſtem Dante gefagt ſei — Sohm's Freundſchaft bad | 
Material zu einigen der ſchwierigſten Bartien (Note 138—149, Rote 226—282) 

eliefert, und zwar fo vollftändig, daß nur übrig blieb, dafjelbe dem Tone und 
Bufammenhang des Ganzen anzupaſſen. 


« 
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richtsbarkeit eine Geſchichte der deutſchen Gerichtsverfaffung nen⸗ 
nen. Nur kommt dabei der in anderer Beziehung ſo wichtige 
Unterſchied von Richtern und Urtheilern bloß in untergeordneter 
Weiſe in Betracht. Denn obſchon die Urtheiler finden, was im 
gegebenen Fall Recht iſt, ſo ſind die Richter es doch, welche das 
Verfahren einleiten und geſchäftlich dirigiren, die gefundenen Ur⸗ 
theile verfünden, ? und gegen Widerfpänftige den nöthigen Zwang 
üben.’ Sie allein aljo haben richterlihde Gewalt, dag „Gericht, "+ 
und von den Urtheilern ließe fi) deshalb vorliegend ganz abfehen, 
wenn nicht durch die bei ihnen vorausgefeßten Eigenfchaften die 
äußere Organiſation der Gerichte mit märe beftimmt worden. 

Betradhten wir nun zunädit das Gerichtsweſen des fränfi- 
Then Reiches bis zur Abzweigung Deutſchlands, jo unterfcheibet 
fih dafielbe von dem früheren in der lex Salica dargeftellten Zu- 
ftande wejentlih durch die Stellung, melde in ihm der König ge 
monnen bat. 

1. Während der König vordem, abgejehen von der ihm aus⸗ 
ſchließlich zuftehenden vollziehenden Gewalt, dem Banne,5 nur in 
Gemeinſchaft mit der Vollsgemeinde Träger der Staatsgemalt war® 
und die den verfajlungsmäßigen Gerichten vorfigenden Richter, die 
thungini, wählte,“ auch wohl an Statt der verfafiungsmäßigen 


1) Bel. Darüber ſächſ. Ldr. IIL. 30 8. 2: „Die Richtere fal gelil Richter 
fin allen Lüden; Ordele ne fal he nicht vinden noch fcelben”. Schwäb. Lhr. c. 
71 8.5 (ed. Gengler): „Vor dem weltlichen Gerichte fprechent die Richter nit 
ſelber Urteil.” Kaiſerrecht J. 73 „Was die Scheffen urteiln, das fal der Rich- 
ter richten, und anders nit”. Außerdem |. Dfp. c. 246, GI. zum fächf. Lor. I. 
62 $. 7, Eautela und Premis (ed. Homeyr ala 5. Beil. zu dem Richtfteig Land⸗ 
rechts, Berlin 1857) ©. 894. 

2) Bol. Freyberg: Leber das altdeutiche öffentl. G. 3. ©. 88. g, 89. i, 
Maurer: Geſch. des altgerm. ©. 8. 8. 162. 

3) ©. bei. Kaiſerrecht 1.7. 

4) „Gericht“ nennen bie Rechtsbücher bie Gerichtögewalt — vgl. Homeyer 
im Regifter zum tr ip. s. v. Geriht —, „Bann“ insbeſondere bie Befugniß 
innerhalb der amtlichen (bier alfo der gerichtlichen) Wirkſamkeit Machtgebote 
zu erlaflen, und im Fall bes Ungehorſams eine Buße zu verhängen — vgl. 
Wilda: Strafrecht der Germanen S. 474, Walter a. a. D. 8. 55, 571 — 
Deshalb ohne Bann kein Gericht. 

5) Cf. 1. Sal LVI (ed. Merkel) und dazu Sohm a. a. O. J. ©. 98. 

6) Bol Sohml.a.a.D.$. 3. 

7) Daß ber thunginus ein vom Volk gewählter Beamte ift, hat ſchon 
Waitz: Das alte Recht der Salifchen Franken ©. 71, 137 daraus gefolgert, daß 
er Tein breifaches Wehrgeld bat, wie die vom rönige ernannten Beamten. Wäh⸗ 
rend aber Waitz die Wahl ber Gerichtö- (Cent-) Berfammlung beilegt, vindicirt 
Sohm a.a.D.1 ©. 55 fg., ©. 73 fie um beömillen der Vollägemeinde, weil 
das Beamtenernennungdrecht auch in fpäterer Zeit ein Ho ehäregt ift, wie es 
diefen Ehararter bereits zur Zeit des Tacitus hatte. Ci. Tac, ec. 12: 
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Gerichte Recht ſprach,s fteht er jetzt im Vollgenuß der ftaatliden 
Machtbefugniſſe, iſt als Souverän Träger der Gerichtöhoheit und 
Quelle jeglicher Gerichtsbarkeit, und handhabt ſelbſt und in eigener 
Berfon eine Gerichtsbarkeit, welche umfaflender, wirkſamer und 
freier als die GerichtSbarfeit aller von ihm eingefegten Gerichte 
ifl.? Sein Gericht iſt als der unmittelbare Ausfluß der Souve- 
ränität überhaupt Durch Feine gefegliche Schranke eingeengt; es iſt 
befugt alle Sachen anzunehmen und an fich zu ziehen, und folgt 
nur einer inneren, aus ber Töniglichen Stellung und den Berhält- 
nifjen fich ergebenden Nöthigung, wenn es ſich darauf beſchraͤnkt, 
ergänzend und berichtigend einzugreifen, wo die Thätigfeit der ger 
rihtsverfaflungsmäßigen Gerichte ihrer Aufgabe nicht volllommen 
genügt." So bat es, wenngleich an fich eine univerfelle, fo doch 
der Erſcheinung nah eine außerordentliche, eine Ausnahme- 
competen;z. 

Sehen wir von der Controle der Gerichtsbeamten und der 
Beftrafung ihrer Pflichtwergefienheit,'2 fo wie von der Durchfüh⸗ 


„Eliguntur in iisdem coneiliis et principes, qui jura per pagos vicosque 
reddunt‘. 
8) Arg. 1. Sal. XLVI (ed. Merkel). Ebenfo übte nach Tac. Germ. c. 
12 ſchon in ältefter zeit die Volksgemeinde (concilium) eine concurrirende Ge 
richtöbarkeit. Vgl. Sohm a. a. O. J. ©. 5 Note 13. 
9) Seine Gerichtsbarkeit zeichnet 2 nicht nur burch das größere Gebiet, 
jonbern auch Durch eine ihr beiwohnende höhere Gerichtsgewalt aus, namentlich 
uch das Recht zur Verhängung der Reichsacht, ben Königsbann — bon 60 
solidi nad; capit. excerpta a. 802 c. 57, unter Umftänden von 100 sol. 
ober einem Mehrfachen dieſer Säge nach den Rachweifungen von SohmL ©. 
171 fg. —, die Inguifitionsgewalt — dgl. Brunner: Zeugen- und Jnquif 
tionsbeweis der carolingifchen Zeit, Wien 1866 (aus den Situngäberichten der 
Tail. Academie ber Wiffenichaften, pbilof. hiſtor. Cl. Bb. LI) —, die Zulaffung 
des Gottesurtheils mittelit Bmeilampf8 — vgl. Sohm a. a. ©. I. ©. 50019. — 
und das Eingreifen auf Grund ber reclamatio ad regem — vgl. Rote 26 — 
10) Dies fpricht ſich ſchon in ber Formel bei Marc. L 25 (Roz. 442) „— 
ad universorum causas recto judicio terminandas“ —, fowie in ähnlichen 
urkundlich vorfommenden Formeln aus. 
11) Das unmotivirte Anrufen des Töniglichen Gerichts wurde fpäter mit 
Strafe bedroht. Cf. capit. Pippiniregis. inc. a. c. 7 (bei Pertz L nn 
capit. Mant.a. 781 c.2. gl. auch leges Rachis X. (bei Troya: Con 
de’ Romani vinti, Mil. 1844 p. 485), lex Rom. Cur. I. 1 $. 7. — Uebrigen? 
war es fchon factiſch nicht leicht, zum Gericht des Königs durchzudringen, WIE 
eine Stelle ber acta fund. Murensis monasterii (bei Herrgott: Gene2- 
logia dipl. Aug. gentis Habsburg. I. 324) beweift: „— Interea venit rex ad 
castrum Solodurum, venientesque illuc iidem ipsi rustici vociferarl co@p® 
runt de iniqua sua oppressione. Sed in tanta prineipum multitudine ei 
propter ipeorum quorundam stolida verba non pervenit clamor eorum 
regem. Et cum male illuc venierunt, peius inde redierunt“, . 
„. 12 Of.ed. Guntchr. a, 585 („— nam non dubium est, quod aenu⸗ 
illos condemnabit sententia nostri judicii, a quibus non tenetur aequitas 
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rung Föniglider Befehle gegen deren Verächter ab,!? fo finden mir 
in den Eapitularien und gleichzeitigen Urkunden das Gericht des 
Königs offen gehalten a. wo fich die Macht der untergeordneten 
Gerichte unzureichend erweiſt,“ wie namentlich mo die Reichsacht 
zu verhängen ift 5° — die bereit in carolingifcher Zeit vorfommende 
Gerichtsacht (Verfeftung) wird vom Grafengericht erfannt!e —, 
wenn den Reichsbeamten der Gehorfam verweigert wird,!7 menn 
unter den potentiores Streitigfeiten obwalten, über melche fie fich 
nicht vertragen wollen,?? wenn Handlungen zu beftrafen find, 


judicandi‘“), Chloth. I. const, c. a. 560 c. 6, capit. Aquisgr, a. 802 c. 
39, capit. minora 8. 803 c. 4 (vgl. mit c. 8), capit. in Theod. villaa. 
805 II. c. 12, capit. de villis a. 812 c. 57, capit. Aquisgr. a. 817 cap. 
miss. c. 1, resp. misso cuidam data a. 819 c. 5, capit. Worm. a. 829 
alia cap. c. 4, 8, 10,11, Karoli II. capit. Caris. a, 873. c. 10. Bgl. auch 
Gregor. Tur. x. 5. 

13) Capit. Aquisgr. a. 802 c. 34, a. 817 cap. legi add. c. 16, capit. 
Worm. a. 829 alia cap. c. 11, cap. pro lege hab. c. 4 in f. — Unter dieſen 
Pefigtöpund fat auch wohl die Bermweigerung bes Fidelitätseides. Cf. capit. 
Langob. a. 786 c. 7. 

14) C£. Pipp. capit. Compend. a. 757 c. 24, capit. Ticin. a. 801 
e. 18 in f., capıt. Aquisgr. a. 802 c. 15 in f., capit. mise. a. 802 c. 21 
in f.,eapit. Aquisgr, a. 817 cap. leg. add. c. 16, cap. miss. c. 18. Hier- 
7 ſcheinen auch capit. Aquisgr. a. 802 c. 32, 33, 36, 87, 38 zu gehören, 

o wie ed. Pist. a. 864 c. 22. Tundliche Belege für den obigen Say gibt 
Baita. a. D. IV. ©. 406 Rote 3. 

15) Cf. Childeb. capit. c. a. 550 c. 6 (Pertz II. 8), Chilper. ed. c. 
a. 561 c. 9 (Pertz 11. 11) [,—nobiscum adcusent, et ipsum mittemus foras 
sermone nostro‘), und dazu Roth a.a.D. S. 141 Note 130, Sohm a. a. O. 
I. &. 162. Aud die Landesperweifung (in exilium mittere) fann nur vom 

önige erfannt werben. Cf. lex Alam. Hloth. c. 25, 26 (wo „Dux'‘ der 
ben Rinige gleichſtehende Stammesherzog ift), lex Baiuw. II. 10 8. ı, Pipp. 
capit. Vern. a, 755 c. 9 in f., capit. Saxon. a. 797 c. 10, capit. 
Aquisgr. a. 813 c. 12, a. 817 cap. leg. add. c. 7, 9, 13. 

16) Capit. Aquisgr. a. 809 c. 4, a. 813, c. 13, Kar. II. conr. Silv. 
a. 853 c. 6, ed. Pist. a. 864 c. 6, capit. Caris. a. 873 c. 1, 3. 

17) Capit. Worm. a. 829 cap. gen. c. 1, 7, 9, cap. pro lege hab. c. 8, 
capit. Silv. a. 853 c. 4. 

18) Capit. Aquisgr. a. 812 c. 2: „Ut episcopi, abbates, comites et 
potentiores quique, si causam inter se habuerint, ac se pacificare noluerint 
ad nostram venire jubeantur praesentiam, neque illorum contentio aliubi 
dijudicetur‘‘. Dieje Verordnung ſcheint jedoch eine fpeciellere Beziehung zu 
baben. Die faida ald ſolche war nicht ſchon durch das Volksrecht, jondern wurde 
exit von Karl d. Gr. mit Strafe bedroht. Cf.capit. de part. Saxon. a. 782 
{Pertz L p.50), capit. Saxon. 8.797 c. 9, capit.Aquisgr. a. 802, c.32, unb 
dazu So em I. &. 104 fg. Daraus ergab fich, daß im Fall einer ftattgehabten 
Tödtung ſowohl gegen den Thäter einzufchreiten mar, wenn er bie Sompofition 
nicht zahlen, wie gegen ben Verwandten bes Getöbteten, wenn er die Compofition 
nicht annehmen wollte, und für beide Fälle hatte jich der König bie Unter- 
ftügung ber ordentlichen Gerichte auöbrürlich vorbehalten. Cf. capit.a. 779 
e. 22, capit. in Theod. villa a. 805 II. c. 5, capit. Aquisgr. a. 817 
eap. leg. add. c. 13. Bon glei ober Ähnlichen Boraudfegungen geht nun 
auch wohl das Eingangs citirte Capitulare aus, wie bie Worte „ac se pacifi- 
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welche eine Löniglide Verordnung verpönt bat ohne Androhung 
einer beitimmten Strafe; '? ſodann b. für Hochverraths⸗ (Infi⸗ 
delität3>)2° und andere Sachen, welche ein fpecifiich königliches 
Smterefie berühren, 1 wie denn nicht jelten Die Briefe, Durch melde 
föniglihe Privilegien verliehen werden, den Grafen und deſſen 
Unterbeamte autorifiven, den Verleger des Privilegs bei Königs⸗ 
dann vor das Königsgericht zu laden; c. in Fällen vermeigerter 
Juſtiz; d. auf Grund der Urtheilsichelte („blasfemare judi- 
cium“‘),% und endlich e. wenn vor dem Urtheil eine anhängige 
Sade, welche in dem untergerichtlihen Verfahren eine nachtheilige 


care noluerint‘ andeuten, welche den Gedanken an einen gewöhnlichen Rechts⸗ 
ftreit augfchließen möchten. Eine andere Erklärung gibt Sohm I. S. 313 fg. 

19) Capit. Worm. a. 829 alia cap. 6, 7. 

20) Die Infibelität wirb auch crimen laesae majestatis genannt. Die 
unter diefelbe fallenden Uebertretungen zählt Roth a. a. O. ©. 389 auf. Daß 
der König über dieſe Hebertzeiungen zu Gericht zu figen pflegte, ergeben L 
Alam. Hloth. 24, 25, 26, 85,1. Baiuw. II. 18. 3,11 9, capit. Aquis- 
gr. a. 810 c. 12 („herisliz‘‘, über welche auch capit. Aquisgr. a. 801. c. 3 
zu vgl. ift), capit. Aquisgr. a. 817 cap. leg. add. c. 20 („— quicunque 
ıllud (sc. proprium nostrum) scienter per malum ingenium acquirere 
temptaverit, pro infidele teneatur, — — et ideo secundum nostram volun- 
tatem et potestatem dijudicandus est‘), dann aber insbefondere Einhardi 
annal. a. 788, 792 (Pertz: Script. I. p- 172, 179), annal. Lauriss. a. 
788 (Pertz: I. p. 172), annal. Laurish. a. 786, 792 (Pertz: I. p. 32, 35), 
annal. Fuld. a. 820, 863, 899 (Pertz I. 357, 374, 414), Astronomus e. 
30 (Pertz II. 7 622). — Ueber das vorcarolingiſche Recht vgl. auch Gregor. 
Tur. V. 26, VIII. 26, 29, 48. 

21) Hierbei ift vornämlich an fiscaliſche Sachen zu denken. Daß ber König 
durch feine Beamten vertreten ald Kläger wegen civtlrechtlicher Anſprüche vor 
Gericht auftrat, beweifen capit. Aquisgr. a. 817 cap. per se scrib. c. 6, 
capit. in Theod. villa a. 821 c. 3; daß er aber über jolche Kniprücke auch 
jetbit zu Gericht faß, ergibt fich aus einem Bericht der ann. Fuld. a.852) Pertz 

eript. I. p. 368), nach welchem Ludwig der Deutiche auf einer Reife nad) 
Sadıjen „habito generali conventu tam causas populi ad se perlatas justo 
absolvit examine, quam ad se pertinentes possessiones juridicorum gentis 
deereto recepit.‘“ — Als Berflagter jedoch gab ber König nach fränkiſchem Her- 
fommen bor den Gerichten überhaupt fein Recht, fonbern ließ über bie gegen ihn 
erhobenen Anfprüche eine commiffarifche Unterfuchung anftellen, umb entſchied 
dann jerbft „per praecepti nostri auctoritatem.“ Cf. capit. Aquisgr. 8. 
817 cap. leg. add. c. 11 in f., eap. miss. c. 1, 2, resp. misso data a. 819 
c. 1, capit.in Theod. villa a. 821 c. 2, capit. Worm. a. 829 cap. gen. 
c. 10, und dazu Roth a. a.D. ©. 222 Note 95, Feudalität S. 225. 

. 22) Vgl. die urkunblichen Belege bei Sohm I. ©. 177 Note 130. 

23) Capit. Pipp. inc. a. c. 7 (Pertz I. p. 81), capit. Mant. a. 781 e. 
2,8, capit. Worm. a. 829 alia cap. c. 15. Bgl. auch Note 11. . 

24) Capit. Pipp. inc. a. c. 7 [,— et ai reclamaverit, quod legem ei 
non judicassent, tunc licentiam habeat ad palacium venire pro ipea 
causa“], capit. Baioar. a. 803 e. 7. Das Schelten richtet ſich gegen den 
Sprud der Schöffen, und muß fofort geiöehen, bevor die Gemeinde ihren Boll» 
bort ertbeilt. C£f. capit. in Theod. villa a. 805 H. c. 8, (wiederholt in 
Hloth. I. constit. Pap. a. 882 c. 5) und dagu Brunner: Zeugen und Inqui⸗ 
fitionsbeweis ©. 52 fg. 
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Wendung zu nehmen droht, an das Königsgericht mit Rüdficht auf 
die in demfelben Statt findende billigere Beurtheilung®® gebracht 
wird (reclamare ad regis definitivam sententiam),2* was freilich 
nicht allgemein, fondern nur auf Grund eines zu Gunften des 
Königsguts, der königlichen Beneficien, der königlichen Eigenflöfter, 
der in das Füniglide mundium aufgenommenen Perſonen und 
Smititute, fo wie jpäter auch der königlichen Vaſallen geltenden be- 
Jonderen Vorrechts erlaubt iſt.“ — Diefe Saden alfo find es, in 
welden der König in der carolingifchen Zeit thätig wird. Freier 
ſcheint ſich die Gerichtsbarkeit des Königs und eben fo die ihr 
parallel gehende der Stammesherzoge, welche bis zum 8. Jahr⸗ 
hundert über ihre dem fränkiichen Reich unterworfenen Völker 
AHamannen, Baiern) eine vicefönigliche Macht übten, in der vor» 
carolingifchen Zeit bewegt zu haben; jedoch find die Grenzen, in 
denen fie dies that, ſchwer zu ermitteln. 

Tas Königsgericht wird wöchentlich an einem Tage? entweder 
vom Könige ſelbſt unter Beiftand des Pfalzgrafen (comes palatii),° 
oder in den Sachen geringerer Leute („ad pauperum et minus 


25) Bol. darüber Hincm. Rem. de ordine palatii c. 21 (bei Walter: 
Corp. jur. germ. Ill. p. 767), auf welche Stelle Brunner: Wort und Yorm 
im k ar Proceß, in den Sigungsberichten der Faif. Akad. ber Wiſſ. 
phil. hiſt. EL. 1. ©. 676 Note 2 aufmerffam macht. Es ift dabei nicht bloß 
an die ftrengen Formen bed Proceſſes und bie Daraus entfpringenden Nachtbeile, 
fondern auch an das materielle Recht zu denen. 

26) Diefe reclamatio ad regis definitivam sententiam tft erft von 
Brunner: Zeugen- und Inquiſitionsbeweis S. 51 fg. ind rechte Licht geftellt 
worden In den Sapitularien wird fie verhältnikmäßig jelten ertäßnt. — 
Cf. capit in Theod. villa a. 805. c. 8 (wo die „litterae‘‘ auf das Recla⸗ 
mationdpribileg zu beziehen find), capit. Vern. a. 884 c. 11 —, ee häufig. 

27) Ueber die aufgezählten Fälle vgl Brunner: Die Entftehung ber 
Schwurgeridte S. 71, 72, und über ben legten derfelben inäbefondere capit. 
Vern. a. 884 c. 11. Die in den Mundbriefen vorfommenbe Glaufel Tautet 
(nad) Roz. 12) in ihrer entwidelteren Faſſung: — Quod si aliquae causao 
adversus eum vel homines ejus — surrexerint vel ortae fuerint, quae infra 
patriam absque suo gravi et iniguo dispendio definitae esse nequiverint 
usqye ad praesentiam nostram sint suspensae vel conservatae, qualiter ibi 
secundum aequitatis et rectitudinis ordinem finitivam acceipiant senten- 
tam“. Bgl. Brunner: Zeugen ©. 51. 

28) Bol. Sohm a. a.D.1.6©. 164, 410 Note 69, S. 455, 474. 

29) Capit. Aquisgr, a. 828 epist. gen. pop. leg., capit. Worm. 
a. 829 alia cap. c. Ft conv. Caris. a. 877 c. 17, 05 at au 

30) Ueber die Beziehung des Pfalsgrafen zum Königögericht int Allge- 
meinen vgl. Hincm. u — c. 19, * (Walter: Corp. jur. germ. 
UI. p. 766, 767), und über die Art des von ihm dem König im Gericht ge⸗ 
leifteten Beiftandes Marc. form. I. 37, 38 (Roz. 444, 458), app. 88 (Roz. 
443), capit. de oral. galat. 2.809 0.6, eonv. Caris. a. 877 0.17. Rechten 
Aufſchluß geben diefe Stellen jedoch nicht: am zutreffendften möchte der Ver- 
gleich feiner Stellung mit ber des Centenars gegenüber dem Grafen fein. 
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potentium justitias faciendas“), fo wie auf fpeciellen Befehl auch 
in wichtigeren Sachen („causae potentiores“) vom Pfalsgrafen 
gehalten, *! den wir in diefer Stellung wenigfteng unter Karl d. Er. 
und nachher beinahe noch zwei Jahrhunderte? finden. Der Ge- 
richtsort ift Durch die Gegenwart des Königs gegeben, mithin ge= 
wöhnlich eine der königlichen Pfalzen;* als Urtheiler fungiren die 
gerade anmwefenden Freien, und zwar gewöhnlich die am Hofe be- 
findlihen Beamten, Biichöffe und Großen* und das Verfahren 
zeichnet fih dadurch aus, daß es in manchen Beziehungen von dem 
im untergerichtlihen Verfahren geltenden Proceßformalismus ent⸗ 
bunden tjt.5 

Den Character eines unmittelbaren Vertreters des Königs 
aber bat nicht nur der Pfalzgraf, fondern fern vom Föniglichen 
Hofe haben ihn auch die missi dominici,’ die königlichen „Walt- 
boten‘ 37” (von „Gewalt“, d. i. Vollmacht), welche hier al& die von 
Karl d. Gr.?? in die Reichsverwaltung eingereihten ordentlichen 
MWaltboten gedacht find, und mit den ſchon früher vorfommenden, 
zu einzelnen Gejchäften verwandten außerordentlihen Walt 
boten nicht verwechjelt werden dürfen. Die ordentlihden Walt- 
boten des Königs werden jährlih auf ein Jahr ernannt, und 
erhalten die allgemeine Vollmacht, * innerhalb eines beftinmten 


31) Capit. Aquisgr. a. 812 c. 2. 

32) Vgl. Franklin: Das Neichöhofgericht II. S. 110 Note 2. 

83) Daher wird in den Capitularien und Urkunden „praesentie regis“ 
und „palatium“ alternirend gebraudt. Doc war das Königsgericht nicht 
vet an das Palatium gebunden; es Tonnte auch an anderen ebalten 
SR Del. ai a. a. O. IV. S. 417 Note 2,3, Walter: Deutide N. ©. 

. ote 1. 

34) Cf. Mare. I. 25 (Roz. 442) und dazu Betbmann-Hollwega.a.D. 
I. $. 66 Note 101. Daß aber rechtlich Teine andere Borausfegung beftand, als 
bie Freiheit, beweift bie öftere Erwähnung von „fideles“, d. h. freien Unter- 
thanen — vol. Roth a. a. O. ©. 284 — unter ben Urtbeildfindern. 

35) Bel. Sohm I. ©. 166, Brunner: Die Entftebung ber Schwurge⸗ 
richte S. 60 Note 1 

36) Capit. Aquisgr. a. 809 c. 23: „Quod missos nostros ad vicem 
nostram mittimus“. wider a. aD. (Rote*) IL. S. 1, 7 weift für ben 
missus die Bezeichnung „vicarius imperatoris“ nad. Im Allgemeinen vgl 
über denfelben Bürde: De miseis ominicis, Berol. 18583, Bait III. S. 
371—405, IV. &. 846 - 851. 

37) Dies iſt der in Deutſchland vielfach vorlommende Name. Bel Thu⸗ 
dich um: Die Gau- und Markverfaffung ©. 59, Sohm I. ©. 480. 

38) Jedoch nicht erft ur das capit. Aquisgr. a. 802 c. 1, wie Waitz 
III. ©. 380 annimmt. Cf. Einhardi annal. a. 798 (Pertz: Script. I. p. 
185), und dazu Sohm I. ©. 482 Note 12. 

39) Sohm 1. ©. 481. 

40) Waitz III. &. 389. 





Die Gerichtöbarfeit der Landesherrn. $. 33. 349 


Sprengel die auf die innere Verwaltung bezüglichen königlichen 
Regierungsrechte auszuüben (was der Ausdrud „ad justitias 
faciendas“ *! bedeutet), und insbejondere dann Recht zu fchaffen, 
wenn dazu der Graf als der Orts⸗ und Unterrichter nicht geneigt 
oder außer Stande fei.*? Sie follen zu diefem Zwecke in vier 
verihiedenen Monaten Gericht halten,* bilden aber dem Grafen 
gegenüber feine höhere Inſtanz“ — eine Inſtanzenfolge kennt 
dieje Zeit überhaupt nicht —, find fogar, wie die Urkunden be> 
zeugen, art diejelben Gerichtsftätten und dieſelben Urtheiler gewie⸗ 
ien, wie der Graf, und zeichnen fich vor diefem nur dadurch aus, 
daß die ihnen aufgetragene königliche Gerichtsbarkeit einen größeren 
Sprengel (missaticum) 1% und eine fi in der Anwendung des 
Königsbanns (von 60 solidi) 4? und des Fönigsgerichtlihen Ver⸗ 
fahrens +3 befundende höhere Gerichtsgewalt hat. Der König wird, 
wie im koniglichen Gericht durch den Pfalzgrafen, fo im Grafen- 
gericht durch den ordentlichen Waltboten vertreten. 

Immerhin aber tft die königliche Gerichtsbarkeit eine außer- 
ordentliche; die ordentliche Gerichtsbarkeit hat der König gerichts⸗ 
verfaffungsmäßig den Grafen, und in gewiſſem Maaße den 
Unterbeamten der Grafen, den Schultheißen, verlieben. 


2. Grafen und Schultheißen gab es ſchon vor der Grün- 
dung des fränkiſchen Reichs; einen grafio in jedem Gau (pagus), 5? 


41) Bol. über diefen regelmäßig wiederkehrenden Ausdruck Einhardi 
annal a 798 (Pertz: Script. I. p. 185), annal, Lauresh. a. 802 (Pertz 1. 
p. 91), capit. Aquisgr. a. 802 c. 1, capit. in lege Rib. mitt. a. 
803 e. 9, capit. Aquisgr. a. 817 cap. mise. c. 24. 

42) Capit. Aquisgr. a. 812 c. 8 |,„— propter justitias, quae usque 
modo de e comitum remanserunt“], a. 817 cap. miss, c. 24 [,„— ibi 
moras faciant, ubi justitia vel minus vel neglegenter facta est“), c. 25, 
capit. Aquisgr. a. 825 cap. miss. c. 2. 

43) Capit. Aquisgr. a. 812 c. 8. , . 

44) Bon einer ſolchen ift namentlich auch capit. Aquisgr. a. 825 cap. 
miss. c. 2 nicht zu verftehen [,,— ad hoc eos esse constitutos, ut quicunque 
per neglegentiam, aut incuriam vel impossibilitatem comitis justitiam 
susm äcquirere non potuerit, ad eos primum querelam suam possit 
deferre, et per eorum auxilium justitiam adquirere‘‘]). Die „querela“ ift 
nicht Befchwerbe, fondern Klage. 

45) Bgl. die Belege bei Sohm J. ©. 493 fg. 

46) Waiya.ca.D. III. ©. 385, 386. 

47) Capit. misso data a. 803 c. 5. Vgl. auch bie Beiſpiele bei Brun- 
ner: Zeugen ©. 147. 

48) ©. die Nachweiſungen bei Sohm I. ©. 500 fg. 

49) Bel. Sohm J. ©. 179. 

50) Lex Sal. (ed. Merkel) L. 2: „— ambulet ad grafionem loci illius, 
in cujus pago manet‘‘. Bgl. bazu Sohm 1. ©. 74 fg. 
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wogegen sacebarones, d. i. causidici, Schuliheißen,5! an den ein⸗ 
zelnen Gerichtöftätten („in singulis mallobergis“), oder was 
daſſelbe tft, in jeder Humdertichaft (centena) ?? als der Unterab⸗ 
theilung des Gaues nicht mehr als drei fein jollen.® Beide aber 
ftanden eben fo wie der König außerhalb der Gerichtsverfafſung; 
fie maren feine richterlihen, fondern vom König ernanntest 
Aodminiftrattobeamte, und hatten zur Rechtspflege nur infofern eine 
Beziehung, als der Graf mit der außergerichtlichen Erecution ge 
rihtlicher Urtheile 5 und mit der Beitreibung der Fraft öffentlichen 
Rechts an den König fallenden Leiftungen, mithin auch der Friedens⸗ 
gelder (freda),5® der sacebaro mer mit der Beitreibung der 
Friedensgelber betraut war,” wogegen der Gerichtöverfammlung 
der Hundertfchaft der von der Volks⸗ (d. I. Stammes-) Verſamm⸗ 
Iung ermählte®® thunginus oder centenarius vorfind.® m 
Folge der Reihsgrimdung aber ging hiermit eine große Verän- 
derung vor. Das richterlihe Amt des thunginus erliſcht, ohne 
Daß die Hundertichaftsverfammlung aufhört, die alleinige Gerichts⸗ 
verfammlung zu fein, und an die Stelle bes thunginus traten nun⸗ 
mehr jene königlichen Beamten, der Graf ® und der Schultheiß.% 


51) Dies tft die neuerdings von Sohm I. ©. 98 fg. gegebene Erklärung, 
nach welcher das Wort abzuleiten ift von sace (saca), d. i. Sache, Straffache, 
Buße, und barian, d. t. barlegen, anjagen, einforbern. Eine Zufammenftellung 
ber bisher aufgeftellten Anfichten findet fich bei Sohm I. ©. 84 Note 38, und 
eine Critik derielben S. 95, 96. 

52) Die „centena“ wird zuerft genanntin deer. Chlothar. IH.c. 1 und 
deer. Childeb. IL c. 11, 12, beibe c. a. 596 (Pertz I. p. 11 und p. 9), und 
zwar im örtlichen Sinne, woneben fie in jenen Stellen allerbing® auch eine 
perfönliche Bereinigung von Centleuten zu Wachtdienften bezeichnet. Bgl. 
Sohm J. S. 182 fa. 

Be) Dies br lich faches Wehrgeld. CA. lex Sal. LIV 

54) Dies beiveifl ihr dreifaches Wehrgeld. ‚lex Sal. .1, 2. 

55) L. Sal. xy 1, L. 2, 3. vB 

56) L. Sal.L. 2, LIII. 

57) Die einzige von ber Thätigfeit der sacebarones handelnde Stelle ift 
1. Sal. LIV. 3 in der zweiten Hälfte, weile nah Sohm I. ©. 88 fg. fo viel 
Sagt, als wenn gefchrieben wäre: et si causam (i. e. compositionem), quae 
eis solvitur, factam (i. e. redditam s. solutam) dixerint, haec a grafone 
non requiratur, unde illi securitatem fecerunt. Da der sacebaro mefentlich 
diefelben Aufgaben bat, wie ber grafio, fo nennt ihn ein Cober ber lex Salica 
paſſend De Untergraf. Bgl. Sohm I. ©. 193. 

58) Val. Note 6. 

59) an Fe ZLIV 1 XLVl F Hier 6 ben 

60) In Betreff des Grafen ergibt fich dies ſchon aus den erften, wageiein o 
lich noch der Zeit Chlodwich's angehörigen Se ur lex RN Cf.1.Sal 
LXXI, LXXIII. Urkundliche Belege gibt Sohm I. ©. 151 fe. 

» 61) Der Schultheiß (centenarius) wird als Richter ger erwähnt in L 
Rib. L, und in einer jüngeren Textform von 1. Sal LIV, welde in ber 
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Der Graf (grafio, comes) wird nach wie vor vom Könige 
beftellt, nad einem Edict Chlotars II. a. 614 c. 12 aus den be- 
güterten Angehörigen des Gaues; er tft der Regierungsbeamte des 
Königs für den Gau (pagus, comitatus, auch wohl patria),%® und 
übt als folder die königlichen Regierungsrechte, und zwar nicht 
bloß die gerihtliden, fondern auch die finanziellen, adminiftrativen 
und militäriichen mit Hülfe des Grafenbannes (von 15 sohdi bet 
den Franken) ® innerhalb der feftftehenden Schranken aus, welche 
feine Antsſphäre gegen die höhere Gewalt des Königs abgrenzen, %* 
obne daß fie den König verhindern, die gräflichen Functionen felbft 
oder durch einen Waltboten 6° auszuüben, oder fie einem zu mili⸗ 
tärifhden Zwecken über mehrere Gaue geſetzten (Amts⸗ nicht 
Stammes) Herzoge in Concurrenz mit den Grafen diefer Gaue 
anzuvertrauen,°6 wie dies vielerwärts in der vorcarolingtichen Zeit 
vorkommt,” und auch fpäter noch in der Stellung der Markgrafen 
nachklingt.s Wogegen aber auch der Graf die Befugniß hat, fich 
in den ihm obliegenden Gefchäften durch einen missus vertreten 
zu lafien, und einem jolchen entweder ein fpecielles Mandat für 
einzelne Gefchäfte,9 oder wie es in carolingifcher Zeit häufig ge- 
ſchah, ein generelles Mandat zur vollen Ausübung der Grafenrechte 
zu ertbeilen,?° in welch letzterem Falle der Waltbote des Grafen 


Warſchauer dend eft lautet: „— et si causa aliqua ante illos (sacebarones) 
legibus fuerit diffinita, ante grafionem eam removere non licet“. gl. 
Sohml ©. 415 fg. 

62), Vgl. Wai : Das alte Recht S.138,189 und befonderd SohmI. S.78fg. 

63) Der Srafenbann war nach ben Landesrechten verichieben. Cf. capit. 
exc. a 802 e. 57 und bazu Sohm J. ©. 173 fg. Daß er bei den Franken 15 
sol. ober ein Mehrfaches davon etrug, 5 ſich aus capit. in leg. Sal. 
mitt. 2.8038 c.2. Bgl. aud 1. Sal. LXVIIa, nov. 273, 355 (ed. Merkel), 
und Dazu Sohm I. ©. 175 Rote 125. 

64) Bol. hierüber Sohm L 8. 7. 

65) ©. Rote 37, 

66) Bgl. SohmI.$. 18. Dem Herzog, wie bem Grafen, fteht das Aufge- 
bot zum Zweck der Aufrechthaltung des Landfriedens und der Landesverthei⸗ 
digung zu; nur jet der Herzog den größeren Sprengel. 

67) tieber bie Aufhebung der Herzogthümer durch Karl d. ©. vgl. Waitz 
a. a. ©. IU. ©. 809 fg. 

68) Cf. Mon. Sangall. I. 18 (Pertz: Script. II. p. 736 [,„— Karolus 
nulli comitum nisi his, qui in confinio vel termino barbarorum constituti 
erant, plus quam unum comitatum aliquando concessit‘‘], ann. Lauriss. 
a. 799 (Pertz I. p. 186) [„Wido comes, qui in marca Britannica prae- 
sidebat, una cum sociis comitibus Britanniam ingressus —“], und dazu 
Wait III. ©. 818 ig; Sohm I. S. 479. 

69) Beifpiele gibt Sohm 1. ©. 509, 510. 

70) Schon in dem ed. Guntchr. a. 585 [,„‚quoscunque de latere suo‘] 
und in derl. Alam. Hloth. XXX VI tommen ſtändige missi comitis vor; aber 
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ein wahrer vicecomes (ſo oder au vicedominus, Bigdum 
genannt),”! ein für die Regierung der Grafſchaft, und zwar ge 
mwöhnlih der ganzen Grafichaft 7% beitellter ftändiger Vertreter iſt, 
und zu allen fonft nur dem Grafen ſelbſt zuftehenden Functionen, 
insbeſondere zum Borfig im ächten Ding, im Gericht nad Boll- 
recht (mallus legitimus, placitum legitimum) autorifirt erfheint.” 

Der Schultheiß andererjeits, jet nur noch ſelten sacebaro, 
gewöhnlich centenarius oder vicarius, vielerwärts auch tribunus, 
sculdasius genannt,”* ift -Unterbeamte des Grafen geworden,’ 
wird als folder vom Grafen ’® unter einer gewiſſen Mitwirkung 
der Gerichtsverfammlung 77 beftellt, und kann nur noch mittelbar 
zu den Beamten des Königs gezählt werden.”® Er tft im Bereide 
der Hundertichaft, der centena oder vicaria (provinciell auch con- 
dita, ager, aicis, arum, sculdasia, und nicht gerade techniſch 
territorium, ministerium, pagus in dem allgemeinen Sinne von 
Amtsbezirk), ? der Unterbeamte und Beiftand des Grafen, und hat 
als folder die öffentlichen Einkünfte des Königs, die regelmäßigen 


erft in carolingifcher Zeit erfcheinen fie häufiger. Dies ergeben Walafr. 
Strabo in form. Alsat. 3 ler! ee germ. In. 527) [„Porro 
sicut comites quidam missos suos praeponunt popularibus, qui minores 
causas determinent, ipsis majora reservent —], capit. Aquisgr. & 
828 cap. miss. c. 8 [die ——e— ber königlichen missi ſollen in Betreff 
bes Grafen barauf gerichtet jein „quales ministros habeat ad populum re- 
re vel missos“], und die Urkunden jener Zeit. Vgl. Sohm LS. 
513 fg. 

71) Belege bei Sohm I. ©. 514 fg. 

72) Urfundliche Nachweifungen gibt Sohm I. ©. 521 fg. 

73) Bgl. Sohm J. ©. 523 fg. . . 

74) Die biöher allgemein verfannte Identität bon centenarius und vI- 
carius wird von Walafr. Strabo (bei Walter Corp. jur. germ. Ill. p. 527) 
außbrüdlich bezeugt [,,Centenarii, qui et Centuriones et vicarii —] und ift 
von Sohm I. ©. 214 fg. durch eine große Zahl weiterer Belege über jeden 
Bweifel erhoben worden. Ueber die Bezeichnungen „tribunus‘‘, „seuldasio', 
„sacebaro‘ vgl. Sohm L. S. 230 fg., ©. 262 fg-, ©. 265, 266. ie 

75) Dies findet feinen Ausdruck darin, 49 von „comites et yicarll 
eorum“ die Rebe ift, und deß bie Centenare geradezu „ministri comitum“ ge- 
nannt werden. Vgl. Sohm J. ©. 244. 

76) Bgl. Guntchr. reg. ed. a. 585, form. Merkel. 51 (Roz. 886), 
und die weiteren Belege bei Sohm I. ©. 242 Is. ae übrigens hervorhebt. 
daß dad Ernennungsrecht des Grafen den König nicht verhindert habe, auch 
felbft oder burch feine missi Gentenare zu ernennen. u 

77) Capit. Aquisgr. a. 809 c. 11: „Ut — Centenarii, scabinll — 
eonstituantur — cum (i. e. 2) comite et populo“. Daß aber die „centenaril 
electi“ des de er. Chloth.Il. c. a. 585 c. 8 (Pertz I. p. 18) feine Gentenare 
im obigen Sinne, fondern aus den Gentgemeinden für ben Sigerbeitärien! 
ausgehobene Wachtmannfchaften find — vgl. Note 52 — weiſt SohmL ©. 

g. nad). 

78) Daß es gefchieht, beiveifen bie Beifpiele bei Sohm I. ©. 241, 242. 

79) Ueber diefe Bezeichnungen vgl. Sohm J. 8. 8. 
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und die außerordentlichen, beizutreiben, das Aufgebot des Grafen 
zum Heerzuge zu verfündigen, die zum Schuß der Gent gegen Diebe 
und Räuber ausgewählten Gentleute, wie nicht minder bie in 
Dienft genommenen Boltzetmannfchaften zu befehligen, Civil⸗ und 
&riminalurtbeile zu erfequiren,® und insbeſondere auch die richter- 
liche Thätigkeit de Grafen zu unterflügen, indem er den ädhten 
Dingen neben dem Grafen zu präfidiren hat, den gebotenen 
(„ceters placita“) aud allein präfidiren Tann. ®* 

Mit dem Gegenfaß der ächten und gebotenen Dinge hat 
3 aber folgende Bewandtniß. 

Die ächten Dinge (mallus legitimus, placitum legitimum), 
d. h. diejenigen, melde um der allgemeinen Zwecke der Rechts⸗ 
pflege willen gerihtsverfafiungsmäßig in feiten Zeitabſchnitten, 
nach fraͤnkiſchem Recht von 40 zu 40 Nächten, d. 1. alle 6 Wochen, 8° 
wennſchon nicht ohne vorgängige Fixirung und Anſage des Tages ®* 
wiederlehren,® waren zur Zeit der lex Salica noch fo fehr die 
einzig wahren Gerichte, daß felbit Die Acte der freiwilligen Juris⸗ 
diction, außer foweit diefelben die gerichtliche Vornahme bloß der 
Deifentlichfeit wegen erforderten, nur in ihnen vorgenommen mer- 
den konnten, e während fih in der fpäteren Zeit ihre ausfchließ- 
liche Competenz auf den Beginn und die Beendigung 37 Der majores 


80) ael über das Noriehende eg I. S. —7 

81) Ci. L Alam. Hloth. XXXVI. 1, 2, 8, Marc. app: 1, 8, 6 (Roz. 
498, 472, 477), Roz. 398, und dazu bie urfunblichen Belege bei Sohm 1. 406 fg. 

82) Capit. Aquisgr. a. 817 cap. per se scrib. c. 15, cap. miss. c. 14 
[Ad cetera vero (placita), quae vicarii vel centenarii tenent —“]). Es 
tommen allerdings Beifpiele vor, daß der Gentenar bem ächten Ding präfibirt, 
er ift aber dann zum missus comitis beftellt. Bgl. Sohm I. S. 511 fg. 

83) Cf.1. Sal. XC, form. Lind. 88 (Roz. 108), app- Marc. 29 (Roz. 
492), Sirm. 30 (Roz. 491), Merkel 29 (Roz. 481), 43 (Bign. 12, Roz. 502), 
ed. Pist. a 864 c. 83, und die urfunblichen Belege bei Sopm I. 892 fg. 

84) Capit. in Theod. villa a. 805 c. 16 [,non ssepius fiant 
mannıti ad placita"], capit. Olonn. a. 823 c. 18 |,neque cogantur 
ad placita venire praeter ter in anno‘), capit. Lamb. a. 898 c. 6. Bgl. 
auh conc. Tribur. a. 895 c. 9 (Mansi: Sacr. conc. coll. XVILI. p. 137) 

— comes — placitum cum populo suum condixerit, et per bannum 
Re biefer Defn tion befteht das Characteriſtiſche der ächten Dinge i 

85) Nach biefer nition beft 8 a inge in 
ihrer regelmaͤßigen Wiederkehr, nicht darin, daß zu ihnen keine Anſage und 
Gebot Statt fand, wie Grimm: — R. A. S. 827, 837, Maurer: Geſch. 
des altgerm. ©. 3.8.16 a. €. S 121, Schulte: Lehrb. der deutſchen Reichs⸗ 
und Rechtögefchichte 8. 125 sub II. annehmen. Bgl. Sohm 1. 8. 15. 

20) Das obige —** ergibt ſich aus der Vergleichung von 1. Sal. XLIV. 

XLVI in. mit l. Sal. XLVI in f. (von den Worten „Et postea“ an), LX. 
Kl. Sohm I. &. 390 fg. 

87) Uf.capit. Aquisgr. &. 810 c. 2 [,‚non terminetur aut adquiratur‘‘] 
und dazu Sohm I. ©. 426, 427, welcher weitere Belege gibt. 

Bepell, Civilproceß, 3. Aufl. 23 
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causae 88 beſchränkt, als welche, wenn nicht ſchon früher, fo jeden- 
falls in der carolingiichen Zeit Proceſſe über Freiheit und Grund⸗ 
eigenthum, jo wie peinlihe Sachen betrachtet werden.?® Sie find 
die eigentlichen Grafengerichte, verlangen ſeit Gründung des frän- 
kiſchen Reichs den Vorſitz des Grafen, des vicecomes oder Herz0g3, 
welche alle bei Grafenbann dingen, und den Mitoorfig des Gen- 
tenars, können jedoch auch von dem bei Königsbann dingenden 
missus dominicus präfidirt werden, und zeichnen ſich außerdem 
dadurch aus, daß fie an Achter, in jeder Cent von Alters ber üb- 
licher Malftatt° (mallobergus),?! zu ächter Dingzeit, d. h. nicht 
in den Faften,?? und drei Tage lang nacheinander (per trıduum) * 
gehalten werden müflen. Wozu noch als weiteres, ihren anfänglich 
mit den gebotenen Dingen gemeinfames Erforderniß die Theil- 
nahme derjenigen Centgemeinde fommt, an deren Malitatt der 
Graf gerade zu Gericht fikt. Es tft Dies ein Punct, welcher be⸗ 
fondere Beachtung verdient. Obwohl die Grafichaft einen einzigen, 
mehrere Centen umfaſſenden Gerichtsfprengel bildet,” und alle 
Eingejeflenen der Grafihaft, Einwohner wie Grundeigenthümer, 
vor dem Grafengericht ihren allgemeinen Gerichtsſtand haben, ® ift 


88) Diefer in einer Urk. Ludwig des Fr. v. 3.815 (bei Sickel: Acta 
reg. et imper. Karol. L. 41) vorfommende Ausdruck bilbet ben Gegenfag zu 
ben „minores causae“ berjelben Urkunde, ben „leviores causae, quae facile 
possunt Wodicari. des capit. Langob. Pipp. a. 801—810 c. 14 (Pertz 

p. 104). 

89) Die Hauptftelle ift capit. Aquisgr. a. 812 c. 4: „Ut nullus homo 
in placito centenarii neque ad mortem, neque ad libertatem suam amit- 
tendam, aut ad res reddendas vel mancipia judicetur, sed ista aut in 

raesentia comitis vel missorum nostrorum judicentur‘‘. Bgl. bazu capit. 

ang. Pipp. a. 801—810 c. 14 (Pertz I. p. 104), capit. Aquisgr. a. 810 
c. 2 und die in Note 88 citirte Urt. Ludwig des Fr. v. J. 815, ſo wie bie 
weiteren Belege bei Sohm I. ©. 419 fg. 

90) Capit. Aquisgr. a. 817 cap. leg. add. c. 14. 

91) Diefer Bezeichnung bedient fich die 1. Sal. LIV. 3, LVI, LVII. 1, 
auch noch XCVL 1; fpäter kommt fie nur felten vor, und wird durch den Aus- 
drud „mallus“ erfekt. 

92) Kar. Il.synod, Suess. a. 853 cap. mise. c. 8. 

93) Cf. form. Andeg. 13 (Roz. 501) [„— ad placetum suum adfuit, 
et triduum legibus custodivit et solsadivit‘‘), 14 (Boz. 500), und dazu 
Sohm I. ©. 368 ſß welcher zahlreiche Beiſpiele gibt. 

94) Dies ergibt ſig chon aus Extrav. leg. Sal. c. 1, 2 (ed. Merkel p. 
99, 100) und capit. Hlud. P. a. 314 (ober 815) c. 2 (bei Pertz L p. 84 als 
capit. Car. M. Tiein. a. 801 c. 10), in welchen Stellen die Gerichtöfprengel 
ganz unzweibeutig nach Grafichaften (das ift Die Bebeutung von „patria‘‘) gegen 
einander abgegrenzt erjcheinen. Bgl. Sohm J. ©. 815 1 und im Allg. 8. 13. 

95) Eine Bergleichung von lex Alam. Hloth. VI. 2 [„Etsi gie 
aliquem mallare vult de qualecunque causa, in ipso mallo pu lico debet 
mallare ante judice suo“] mit capit. Olonn. a, 823 c. 7 [„Volumus ut 
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dieſes doch ftet3 ein vor der verfammelten Gemeinde einer ein⸗ 
zelnen Gent? gebaltenes Gericht. Eine Cent nach der anderen 
bereifend °" hält der Graf in jeder das ächte Ding für die ganze 
Grafichaft ab, und er braucht daher in einer Graffchaft, die etwa 
vier Genten bat, zu den alle 6 Wochen wiederkehrenden ächten 
Dingen die einzelne Gentgemeinde nicht öfter als zwei Mal im 
Sabre zu berufen. Während ſich alfo die Eingefeflenen der 
Grafſchaft als Parteien und Zeugen auf Ladung an jeder Malftatt 
ftellen müfjen, find ſie als Urtheiler nur an der Malitatt ihrer 
Cent zu erſcheinen verpflichtet. Die urtheilfindende Centgemeinde 
aber befieht aus allen in der Gent mohnenden oder ohne Wohnung 
mit freiem Grundbefig angejeflenen freien Leuten (pagenses, boni 
homines) ? mit alleiniger Ausnahme der Rechtlojen,'% alſo nicht 
ettva bloß aus den freien Grundeigenthümern, 1% und eben jo 


episcopi — eorum advocatos habeant, et pleniter justitias faciant ante 
<comitem suum“) Füprt zu dem oben gezogenen Refultat, daß ber orbentliche 
Richter bed Berllagten ber Graf ift. Ueber die Begründung biejes allgemeinen 
Gerichtöftandes durch Wohnſitz und Grunbbefig aber vgl. 1. Rib. XXXI. 
3—5, eapit. Hlud. P. a. 814 (oder 815) c. 2 (f. die vor. Note), lex Rom. 
Cur. C. Th. 0. ı $. 4 und nov. Mart. 1, — capit. Lang. Pipp. a. 
782—786 c. 6 (Pertz Ip 43), capit. Lang. Pipp. a. 801—810 c. 10 
(Pertz I. p. 104) capit. Hlud. II, inc. orig. (Pertz 1. p. 888), ed. Pist. a. 
361 c. 6, und bazu Sohm J. $. 12. 

36) Nicht des ganzen Gaues, wie Maurer a.a.D. (Note 85) 5 63, 
Sapigny a. a.D. (Rote *) I. ©. 249, 250 fchlehthin, — Waitz a. a. O, I. 
(2. Aufl) &. 495 fg., IV. ©. 312 fg., Walter: Deutſche R. ©. 8. 98, 102, 
Schulte: Deutſche R. ©. $. 47. V. wenigſtens für die carolingijche Zeit be- 
haupten. Die im Text vorgetragene Anftcht ift [gen bon Eich oem: entiehe 
St. nd R. G. J. S. 393 fg., S. 399, und Thudichum: Die Gau- und Marf- 
verfafiung ©. 82 fg. aufgeftellt worden, ihre rechte Begründung hat fie aber erft 
dur Sohm L 8. 11,13 erhalten, welcher von der für das Grafengericht con- 
ftant gebraudten Bezeichnung „mallus“‘ ausgehend den Nachweis erbringt, daß 
zur Bereidigung der Unterthanen, zur Heeredmufterung, zur Geſetzesverkündigung 
bie Gentgemeinden entboten werden, und ba die zu einem biefer Biere beru- 
jene Berfammlung placitum oder mallus heißt, den Schluß zieht, daß mallus 
eine Sentverfammlung iſt. 

97) Cf. Gregor. Tur. VII, 18 und dazu Sohm I. 8. 10. 

98) Daraus erflärt fi) daß capit. Car. M.c.a. 770 (Pertz I. p. 33): 
„Ut ad mallum venire nemo tardet, primum circa aestatem, secundo circa 
autumnum. Ad alia vero placita, si necessitas fuerit, vel denunciatio 
regis urgeat, nemo venire tardet.“ 

99) Conv. Caris. a. 857 c. 2. Db das capit. miss. a. 786. c. 2 (bei 
Pertz I. p. 51 als capit. Lang. a. 786 c. 7) verb. „tam de illis, qui infra 

natı sunt, pagensales fuerint, quamque et de illis, qui aliunde in 

Nlitico commendati sunt‘‘ den gleichen Sinn bat — was Sohm I. ©. 

337 annimmt —, ſcheint Doch zweifelhaft. Dem Wortlaut nach ift ber Unterſchied 
von Eingeborenen und Bugegogenen ausgebrüdt. 

100) Arg. Capit. Aquisgr. a. 809 c. 1. 

101) Wie biäher meift angenommen wurde. Vgl. of 8. Eichhorn in ber 
‚Zeitfchr. für geſch. R. W. LS. 174, Deutſch. St. und R. G. J. S. 747, Sa- 

23» . 
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werig aus einem gewählten Ausfchuß.1% mar merden für jede 
Gerichtsſitzung fieben Rathgeber der Gemeinde, rachim burgii,!® 
auserwählt,10° welche auf dem Gerichtsplat ſitzend durch ihre 
Thätigkett vor den übrigen Gentleuten, dem Umftande,!% deutlich 
hervortreten. ioe Allein die Aufgabe diefer Rachimburgen tft ledig⸗ 
lich ein Urtheilsvorſchlag; die eigentliche Entſcheidung, d. i bie 
Biligung des vorgeſchlagenen Urtbeils, und die Wahl bei zwie⸗ 
fpältigem Borfchlage fällt dem Umſtande zu.107 Gerade die umge 
theilte Mitwirkung der ganzen Gentgemeinde tft eine characteriftiiche 
Eigenthümlichfeit der ächten Dinge auch dann noch geblieben, al 
unter Karld. Gr. mit den Rachimburgen eine Veränderung vor- 
ging, welche aufs engfte mit dem Zurüctreten der Eentgemeinde 
von dem gebotenen Ding zufammenhängt. 

Die gebotenen Dinge !® find ſolche, die nicht auf einer ein 


pignya.a.D.1. 6.192, 325, Grimm: Deutfge R. A. S. 290, Vaitz a. aD. 
1. (2. Aufl.) ©. 36, 464. Siehe dagegen Sohm I. 8. 14, welcher neben anderen 
Gründen auch die Thatfache Hervorhebt, daß unter den Urtheilern häufig Geift- 
liche und Mönche vorkommen. 

102) So Rogge: Ueber das Gerichtöwefen der Germanen ©. 72, 73, 
Grimm a. a. O. ©. 774, Thudichum a. a. D. (Note 96) ©. 57. 

108) Cf. 1. Sal. LVII, LXXVII (ed. Hilperichi regis pro tenore 
pacis) ec. 7. Der Siebenzahl thun feine Erwähnung 1. Sal LVI,L Rib.LV, 
capit. Pipp. ante a. 768 c. 7 (Pertz 1. 31), Grimm a.a.D. 6. 714 
Note + er lät —S — für consilium ferentes, bach find fe gel rg 
lich auch die zum Radimburgenamt igen, wie in L Sal L. 2, L Kib. 
Kr 2,3. Bol. Sohm ! ©. Ele 

104) Beftritten ift, ob vom Kläger, vom Richter ober von ber Cerichts⸗ 
gemeinde. Das Richtige ift wohl, vom Richter mit Genehmigung ber Geridtd- 
gemeinde, mie jpäter bie Schöffen a comite et populo. I. über die Frage 
Sohm I. ©. 378, welcher übrigens die Wahl ausfchlieflich der Gerichtögemeinde 
beilegt. Ueber andere Anfichten Cohn: Die Juſtizverweigerung im a 
Recht, Karlsruhe 1876 ©. 18 fg. Ä 

105) Sie werben als adstantes, assistentes, häufig auch als testes, ober 
allgemeiner al® boni homines, qui ibi aderant un in ähnlicher Weife bezeich 
net. Bol. Maurer a. a. D. $. 70 Note 25—27, 41144, Sohm L. 8 16 Re 
80— 32,47. Die einjchlagenden Zeugniffe jegen freilich Scabinen voraus mu 
aber für den in Frage ftehenden Sprachgebrauch ohne Bebeutung if. Dies gilt 
auch von den folgenden Noten. in 

106) Ihre Thätigleit wird beaeichmet als „causas audire, dirimerevel judi- 
care‘, al® „causas dirimere et legibus diffnire“. Bgl.SohmL$.16 Rote 29. 

107) Die Duellen dieſer Zeit erwähnen freilich nur bie Zuftinmung. ck 
Schilter: Glossar. p. 597 (a, 727, Schoepflin: Alsat. diplom- .p. 70 
(a. 828 „ceterorüm tonsensum“), Murastori: Antiqu. Ital II. p. 167 
(a. 853), Vita S. Amandi c. 12 bei Bouquet: Recueil de hist. IIL p. 539, 
vieleicht aud Gregor. Tur. VI. 8, und dazu Siegel: Gefch. bes beutihen 
G. V. J. 5. 22, SohmI. S. 881. Mit Rüdficht auf die Mitwirkung dei Um- 
ftandes wird häufig das Urtheil der ganzen Gemeinde gugefchrieben. Bgl. bie 
Belege bei Bethmann-Hollmweg a. a. DO. 1. 8. 66 Note 62, 63. | 

108) Das capit. Aquisgr. a. 817 cap. leg. add. c. 14 (Pertz I. p- 
212) nennt fie „minora placıta“. | 
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für alle Mal feftftehenden Regel des Volksrechts beruhen, fordern 
von Amtswegen für eine einzelne Sache angeordnet werben.!®% Sie 
find im formeller Beziehung weder an eimen beſtintmten Ort, uo 
noch an eine beſtimmte Zeit!!! und Danert!? gebunden, können 
auch vom Centenar präfidirt werden, welcher bei geringerem Banne - 
als der Graf dingt,''? und find für alle Sachen competent, die 
nicht vor die ächten Dinge gehören, in der carolingiichen Zeit alſo 
vorzugsieife für leviores causne,*!4 d. i. für Klagen um beweg⸗ 
liches Gut und Klagen um Schuld. Daß fie urfprünglich eben 
io wie die ächten Dinge vor der vollen Gentgemeinde abzuhalten 
waren, die diejerhalb außerordentliher Weife berufen merden 
mußte, fand ſchon Erwähnung. 

Beſonders hierin aber lag ein Mipftand und der Anlaß zu 
mancherlei Bedrüdung. War der Graf ſchon nicht behindert, die 
ächten Dinge ungleich auf die einzelnen Malftätten zu vertheilen, 
und folgemweile die eine Gentgemeinde öfter zum Gerichte anzufagen, 
als die andere, fo konnte er vollends die gebotenen Dinge beliebig 
vervielfältigen, und die nicht erſchienenen ärmeren Sentleute durch 
rüdjichtslofe Beitreibung des richterlichen Bannes jchließlih zur 
Veräußerung oder Auftragung ihres Beſitzes nöthigen.” Um 
dies zu verhindern, verordnete Karl d. Gr.,us 1. die einzelnen 


109) ©. über biefe Definition Rote 85. 

110) Capit. Aquisgr. a. 817 eap. leg. add. e. 14 (Pertz I. p. 212). 

niet) Kar. IL. synod. Buesa. a. 863 cap. miss. c. 8 (mo bie Worte 

de concordia et paeificatione discordantium“ auf die gebotenen Dinge 
achn, gr Pist. a. 864 c. 32 (mo das für die EideSleiftung zu Baltenbe Gericht 
als ein gebotenes anzuſehen ift). 

112) Ed. Pist. a. 864 c. 32. 

113) Rad) alamanni Recht beträgt ber Bann bes Grafen 6 solidi, der 

Senturio 3 solidi. C£. 1. Alam. Hloth. XXVIL 8, 

110) Bal den Note 89, f Note 87, us fidh ergibt, daß 

115) en zu Note o wie zu Note 87, wora ergibt, da 

Seifenirmine I ben majores causae vor dem gebotenen Ding abge» 


nnen. 

116) Capit. CaroliM. c. a. 770 c. 12 (Pertz I. p. 83) ©. Rote 98. 

117) Cf. capit.in Theod. villa a. 805 II. 16, und dazu capit. de 
exereit. a. 8il e. 2, 3, jo wie Sohm I. ©. 378. 

118) Das Ginführungegeieh, welcheß verloren ift, wirb mit Rüdficht auf 
daB in Rt Rote 116 citirte Capitular nicht vor 770 zu ſetzen fein, und leinenfalld 
nach dem 5. 780 mit Rüdficht auf eine Urkunde aus diefem Jahre, welche eine 
undertennbare e Besiehung auf bie eingetretene Beränderung hat. Cf. Gudrard: 
Cartulaire de l’abbaye de St. Victor de Marseille, nr. 81. Der für bie ge- 
twählten Racjimburgen auflommende Rame „scabini‘ findet fi allerdings ſchon 
in in einer he Urk. v. 3. 774, ift aber um deswillen nicht vollkommen beweiſend, 

wenn auch wahrfcheinlich in dem Einführungsgefeg gebrauch, vi 
jejwerkich von Kazt d. ©. erfunben if. Bol. Grimm a. a. O. ©. 775, und 
haupt Sohm J. ©. 388 fg. 


% 
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Gentgemeinden follten nicht öfter als drei Mal im Jahre, und nur 
zu den ächten Dingen,*’? 2. zu den gebotenen Dingen dagegen 
nur die fieben Rachimburgen entboten,'° und 3. die für gebotene 
wie für ächte Dinge erforderlihen Rachimburgen nicht mehr für 
die einzelne Gerichtfigung, fondern auf Lebengzeit!2! aus den 
Freien 1? und wie Ludwig d. Fr. hinzufügt, aus den mwohlhaben- 
deren Freien 13 vom Grafen unter Zuftimmung der Gentgemeinde'* 
auserwählt werden. Diefe fieben ftändigen Rachimburgen, melde 
als ſolche gräfliche und mittelbar königliche Diener find, werden 


auch 24 scabini 125 (judices, auditores, judiciarii, legum latores, 


legum magistri, legis doctores, senatores etc.) 1% genamt, in 


Deutihland Schöffen. Man darf jedoch nicht glauben, daß 


gerade in jeder Gent wenigftens fieben Schöffen beftellt worden 


jeien.127 In den ächten Dingen ließ ſich die unvollftändige Zahl 


leicht aus den erfchienenen Gentleuten ergänzen, us und für die 


119) Capit. Pipp. a. 801—810 c. 14 (Pertz L p. 104), eapit 


Agquisgr. a. 817 cap. per se scrib. c. 15, cap. miss. ce. 14, priv. grat 
Hloth a. 823 c. 2 (Pertz I p. 233 c. 18), capit. Lamb. a. 898 c. 6. Bogen 
der fortdauernden Theilnahme der ganzen Gemeinde werben bie ächten Dinge 


jest auch placita generalia genannt, und allein noch mit bem Ramen „mallus“ 
bezeichnet. 


120) Capit. Pipp. a. 801—810 c. 14, capit. minora a. 803 c. 20, 


capit. Aquisgr. a. 809 c. 5, capit. mise. ante a. 810 c. 12 (PattIp 


151), capit. Aquisgr. a. 817 cap. per se serib. c. 15, cap. miss. c. 14, 
priv. grat. Hloth. a. 823 c. 2 (Pertz I. p. 233 ce. 13). 


121) Capit. Worm. a. 829 alia sep. ji 2 „ut missi nostri, ubiennque 
u const. a. 856 cap. mIS8.C. 


nalos scabinos inveniant, ejiciant‘‘], H 
5 [„Quod si viles personae et minus idoneae ad hoc constitutse sunt, re- 
jieiantur‘“). . 

122) Mit alleiniger Ausnahme der Rechtloſen. Cf. capit. Aquisgr. 4 
808 c. 1, Hlud. Il. const. a. 856 cap. miss. c. 5 (f. die vorige Note). Wenn 
fie nach dieſer letzten Stelle „nobiles“ fein follen, fo ift damit nur bie Freiheit 
gemeint. Vgl. Sohm I. ©. 876 


123) Resp. misso data a. 819 c. 2 verb. „de melioribus bominibus | 


jllius comitatus“, 


124) Der Name „achimburgi“ kommt auch fpäter noch vor, verf mindet 


aber allmählich. Cf. Marc. app. 1, 4, 6 (Roz. 498, 458, 477), form. Merk. 


28,.29, 81 (Roz. 486, 481, 499), Bign. 26 (Roz. 464) und bie weiteren Belege | 


bet Sohm I. S. 883. 


125) Grimm a. a. O. ©. 775 leitet das Wort ab von scapan, ſchaffen 
ordinare, decernere. Daraus erflärt fi, daß in carolingifcher Zeit auch die 


Urtheilöfinder des Königägericht® Hin und wieder Scabinen (im untechniſchen 
Sinne) genannt werben. Bal. Sohm I. ©. 382. 
126) Bol. Waitz a. a. Ñ. IV. S. 327 Note 2, Sohm I. ©. 883. 


127) Cf. resp. misso data a. 819c.2verb. si tanti fuerint‘' (d. h. ent | 


fa in allen Genten zufammen fo viel, nämlich 12 Schöffen finden), capit in 

eod. villa a. 821 c. 5 verb. „ai ibi secum suos scabinos habuerit“ (mad 

vorausſetzt, daß ber Graf in ber betreffenden die erforberliche Zahl von Schoͤffen 

möglicher Weife nicht findet), und dazu Sohm I. ©. 452 fg. | 
128) Bol. Sohm1. ©. 451. 
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gebotenen Dinge genügte die vollftändige Beſetzung einer einzigen 
Gent, da auch rückſichtlich ihrer die Regel galt, daß jedes von ihnen, 
obwohl Gentgericht, feine Competenz Über die ganze Grafſchaft er» 
firede. Eine Pflicht der Schöffen, aus der einen Gent in die 
andere zu folgen, beitand an fich nicht; 12? fie hatten, mweil vom 
Grafen ernannt, nur die Fähigkeit, in der ganzen Grafichaft als 
Schöffen zu fungiren. Doc ſcheint ese da mitunter dieſelben 
Schöffen in verſchiedenen Genten vorfommen,!? als ob der Graf 
in diefer Beziehung unter Umftänden einen Zwang babe ausüben 
- dürfen. 132 

3. Auf den großen Gütern war eine Menge von Unfreien 
bäuerlich angefiedelt,133 welchen als folchen wie die Nechtsfähig- 
feit, jo die Gerichtsfähtgfeit verfagt war. Sie galten dem öffent- 
lichen Gericht als Sachen, und ihre Rechtsbeziehungen als Rechte 
und Pflichten des Leibherrn. Gegenüber ihrem Leibheren jedoch 
erhielten fie eine wenn auch nicht volksrechtlich anerfannte recht> 
liche Stellung durch das in der unfreien Hofgenofienfchaft ent- 
widelte Herlommen, das Hofredt. Und da der Beamte des Leib- 
bern das Hofrecht nicht nah Gutdünken, fondern gleih dem 
Öttentlichen Beamten nad) dem Urtheil der Rechtsgenoſſen, bier der 
unfreien Hofgenofjen, geltend zu machen hatte, jo erwuchs aus dem 
Hofrecht ein Hofgericht, welches als das Gericht des Leibherrn 
über feine Unfreten zugleih die Schranke und die Form für die 
Ausübung der disciplinaren Macht des Leibherrn darftellte. Diejes 
Hofgericht, das ältefte patrimoniale, d. i. auf privatrechtlichemn 
Titel beruhende Gericht, 24 war für den Unfreien eben fo das einzige 
Gericht, wie das Öffentlihe Gericht für den freien Mann. Nur 

129) Denn bie Scabinen find eben nur ftändige Radimburgen, und als 


ſolche in einer fremden Gent nicht dingpflichtig. Darauf deutet capit. Pipp. 
2. 501810 c. 14 (Pertz I. p. 104). Weitere urfundliche Belege gibt Sohm 


1. ©. 44 

130) Kr Sohm J. S. 446 fg. 

131) Belege bei Sohm I. 8 u Rote 174. 

132) Dal. SohmI. ©. 4 

133) Als die jurijtifche Brunblage ber leibherrlichen Gewalt und bes leib- 

lichen Hofgerichts —55 — nicht der Grundbeſitz, ſondern 

perfönltiche Verhältniß des Unfreien zu ſeinem Leibherrn. Doch liegt es 
in der Ratur der Sache, bob ſich factifch nur in den ——— Verbältnt en 
des Sroßgrundbefiges eine hofrechtliche und bofgerichtliche Sehe der 
ziehungen des Unfreien zu feinem Herrn entwidelte. Die Geichichte bes Sof 
rechts fteht daher mit ber Gefchichte ded Großgrundbefiges in innerem Zuſam⸗ 


men 
sk Bol. Roth a. a. O. ©. 377, Waitz a.a. DO. IV. ©. 891 fg., Walter: 
Teutfche R. 6. $. 301, 333, 384388, 423. 
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daß die Eompetenz des Hofgerichts, weil es im Sinne des öffent 
lichen Rechts Tein Gericht war, fih auf die Rechtsſachen des Leib- 
herrn gegen feine unfreien Leute und Die unfreien Leute gegen 
einander, alſo auf Rechtsſachen, die im Sinne de öffentlichen 
Nechts Feine Rechtsſachen maren, beſchränkte 31= 

Schon im 6. Jahrhundert aber ift neben dem Hofgericht des 
Leibherrn über feine einfreien Leute ein zweites patrimoniales 
Gericht entwidelt, das grundherrliche Hofgericht des Grund⸗ 
herrn über feine freien Hinterſaſſen. Dies hängt damit zufam- 
men, daß die freien Leute, welche in ein Pachtverhältniß eintraten, 
um in Form des Leiherechts an der Nutzung des Grund und Bodens 
zu participtren, nicht bloß Paͤchter, ſondern zugleich Unterthanen 
des Gutaherrn wurden, weil das Grundftüd, das für fie die Grund⸗ 
lage ihrer vermögensrechtlicden Griftenz bildete, nicht in ihrer, 
fondern in des Grundheren Hand lag. In Folge deffen trat mit 
dem Grafen, welcher die öffentliche Gewalt über den freien Hinter. 
faflen zu üben hatte, der Grundherr mit feiner aus dem Eigen 
thum an Grund und Boden erwachſenden Auctorität in Concur⸗ 
venz. Es wurde üblich, den freien Hinterſaſſen zumächft vor deſſen 
Grundherrn in Anfpruch zu nehmen, !® und ſchon tm 7. Jahrhundert 
wurde inſofern auch ftaatlicher Seits auf dieſe Hebung eingegangen, 
als die Öffentlichen Gerichte anfingen, Die Sachen der freien Hinter 
ſaſſen nicht felber zu entfcheiden, fondern zur Erledigung an den 
Grundheren zu überweifen.1% Dieſe Stellung des Grundherrn, 
ſchon tin merovingiſcher Zeit factiich behauptet, wurde in carolingi- 
ſcher Zeit rechtlich ſanctionirt durch das Inſtitut des Geniorata,'" 
indem der Grundherr dag Recht erhielt, von feinen Hinterfaflen 


1348) Beziehungen bed Unfreien zu einem Dritten finnden unter dem 
Solared‘ und unter dem Volksgericht, und waren rechtlich nur fo weit wirkſam, 
als fie Beziehungen des Leibherrn zu Dritten herborbrachten. So bie Deliche 
des Unfreien, welche den Herrn zur Bahlung der Strafe verpflichteten, mi 
durch viele Stellen bezeugt ift. gl. Die Veberficht bei Walter a. a. D. $. 766. 

135) Cf. form. Andeg. 10, 16, 24, 29, 80, 46 (Roz. 482, 430, 497, 489, 
488, 473). 

136) C£. form. Marc. 1. 27 (Roz. 484). Richt bloß bie Klage gegen der 
Abt ober Gleriker, fonbern auch die Klage gegen den freien Hinterfafien ded 
Biſchoffs („homo vester“*) wird bier zur Vorverhandlung vom König dem Bi⸗ 
choff übertviefen. Wie die Stellung bes geiftlichen Gerichts zum weltlichen, ſo 
ie auch die Stellung des grundherrlichen Gerichts zum Öffentficyen Durch bieje 

erfügung bes Königsgerichts characterifirt. gl a biefer form. Sohm IR 
Dove’3 und Friedberg's Beitfchr. für Kirchenrecht IX. ©. 214, 215. 

. 187) Das Wefen be Seniorats entwidelt Roth a. a. D. ©. 871 fg., Feu- 

dalität ©. 205 fg. 
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den Unterthaneneid zu empfangen, fie im Namen des Königs zum 
Heereszuge aufzubieten, und überhaupt eine disciplinare Zwangs⸗ 
gewalt über fie auszuüben. Dadurch war der Grundherr in Wirk⸗ 
lichkeit ein „Herr” (senior) feiner binterfälfigen freien Leute” 
(homines) geworden, und in Gonfequenz dieſer Rechtsentwickelung 
ward nun auch gefeglih ausgeſprochen, 8 Da Die Klage gegen einen 
freien Hinterſaſſen vom öffentlichen Gerichte abzuweiſen ſei, damit 
zunädft das grundherrliche Gericht über fie erfenne. Das Ber: 
fahren vor dem Öffentlichen Gertchte folgte erft dann nah, wenn 
die Parteien die Unterwerfung unter [den grundherrlichen Spruch 
verweigerten, oder der Grundherr zur Realiſtrung feines Spruchs 
fih unvermögend erwies. Doch galt dies überall nur für 
Civilſachen. Daran, daß in peinlichen Sachen Feine Verhandlung 
im grundherrlichen Gericht möglich ſei, bielt das öffentliche Recht 
fet. 1 

As die Verleihung einer das öffentliche Gericht ausfchließenben 
Gerichtsbarkeit ift aber auch die Verleihung der Immunität nicht 
anzufehen. Die fränfifhe Immunität iſt aus den Verhältniſſen 
der fränfifchen Domantalverwaltung herootgegangen. Die Ver⸗ 
waltung der Fönigliden Domänen im Gau ftand nicht unter dem 
Grafen des Gaues, ſondern unter einem eigenen Verwalter, dem 
domesticus oder actor, welcher eben fo wie der Graf dem König 
unmittelbar untergeben war. Diefem Verhältniß gab man die 
Folge, daß der Graf, obwohl er die Gerichtsbarkeit über das Gut 
und die freien Sinterfaflen des Königs hatte, zur Ausübung des 
Gerichtszwanges der Vermittelung des koniglichen Gutsverwalkers 
bedurfte, welcher zugleich die gerichtlichen Bußen, insbeſondere das 
Gewedde (fredus) auf Rechnung des Königs zu erheben hatte, 
weil der König es vorzog, die finanziellen Beziehungen zu feinen 
Hinterſaſſenen in jeder Hinficht Durch den dem Gutsintereffe dienen» 


138) Hloth. I. eonst. Olonn. a. 823 c. 13 in f.: „— et de illorum 
bominibus, qui eis commendati sunt — — si quid ab eis quaeritur, 

primum senioribus eorum admoneantur, ut Justitiam quaerentibus faciant; 
et si ipsi facere noluerint, legaliter distringantur“. 

139) al aud form. "Balnz. 3, 4 (Roz. 427, 428) und Dazu Roth: Feu⸗ 
balität S. 226 fg. 

140) Dies erhellt aus den für die Competenz bes geunbperelidhen en Gerichts 
in den Immunitäten geltenden Bee. Bol. Waitz a. a. O. IV. S. 881, 
— ollweg a. a. O.J 

141) Sohm a. a.D.1.©.18f rg: 

142) Cf. capit. de villis a. 812 c. 4 in £. mit ed. Pist. a. 864 c. 18, 
Kar. IL capit. Caris, a. 873 c. 3. 
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den Beamten zu reguliren. — Durch die Verleihung der Immu⸗ 
nitätus nun murde Privatgut dem königlichen Domanialgut 
gleichgeftellt, und alfo für den immunen Privatgrundbeiig die un- 
mittelbare Ausübung des gräflichen Gerichtszwanges mit der Wir⸗ 
fung ausgeſchloſſen, daß die gerichtlichen Zmangshandlungen durch 
das Mittel des grundberrlichen Beamten, wennſchon in Unterord- 
nung unter den Befehl des Grafen zu vollziehen, und die geriht- 
lichen Bußen wie auf dem Föniglichen Domantalgut zu Gunften 
des Grundheren zu erheben wmaren.!4* Der freie Immunitätsein- 
gefeffene war fomit auch der Ausübung der öffentlichen Gerichts⸗ 
barfeit gegenüber nicht mehr vom Grafen, jondern vom &rund- 
bern abhängig, und es tft fein Zweifel, daß mit der immer 
freigebigeren Bertheilung von Immunitätsprivilegien unter den 
Nachfolgern Karls d. Gr. thatſächlich das grundherrliche Gericht 
mehr und mehr als das in den Rechtsſachen der Hinterſaſſen 
enticheidende Gericht auftrat." Gleichwohl ift zweierlei feftzubal- 
ten. Erftens, daß der immune Bezirk nicht vom öffentlichen Ge- 
richt erimirt war, fondern nach wie vor einen integrirenden Be 
ftandtheil des gräflichen Gerichtsfprengels bildete, 4 und folgemeile 
die freien Smmunitätseingefeflenen zum ädhten Ding des Grafen 


zu erfcheinen verpflichtet blieben.!" Sodann, daß das grundherr⸗ 


liche ‚Gericht auch in der Immunität das öffentliche Gericht wicht zu 


erfegen vermochte, weil es mit Straffachen fich nicht zu befaſſen hatte"? 


143) Aus ber reichen Literatur über bie Jrumunität find hervorzuheben | 
erfaffungen in Deutichland, in 
M unge II ©. 487,69 10, 


Eichhorn: Ueber ben Urfprung der ftäbtifchen 
der Beitfchr. für geſch. R.W. J. ©. 191 fg.; Waik a. a. 
IV. ©. 243 fg., 376 fg., Sidel: Beiträge zur Diplomatit III-V, Beth- 
mann-Hollweg a. a. D. IL 1 ©. 32 fg., Heusler: Der Urfprung bet 
beutfchen Stabtverfaffung ©. 15 fg. Pgl.auh Sohm 1.8.34 
144) Daher enthalten die Jmmunitätöverleihungen die doppelte Berfügung: 
„nullus judex publicus ad causas audiendas, nec fidejussores tollendum, 
nec freda exigendum, nec homines distringendos ingredere praesumät , 
und „sed quidquid exinde fiscus aut de fredo aut undecungue poterst 


sperare ecclesiae {ber Jmmunitätöherrin) in augmentum profieist In per- | 


petuum“. gl. die Formeln bet Roz. 16 sequ. 
145) Bol Bethmann⸗Hollweg a. a. D. II. 16. 49. 


146) Daher erhebt auch aus der Immunität ber Graf das Drittel vom 
fredus, welches ihm als Amtseintommen überwielen ift. Nur der an den Rönig 





fallende Theil fteht dem Immunitätäheren zu. Bgl. Arnold: Verfaflung® 


gefchichte der Deutichen Freiſtädte I. S. 30, 81, Heuslera.a.D.6.20. 
147) ©. die Rachweifungen bei Sohm I. e 347, 348. Noch im Beginn 


des 11. Sahrhunbert8 wird bei Ertheilung ber Immunität die Dingpfliät ber 
SmmunitätZeingefeffenen zum öffentlichen ächten Ding vom Kaiſer ausdrücllich 


‚vorbehalten. Val. Stölzel a. a. O. (Rote *) I. S. 370 Note 18. 
148) ©. Note 140, 
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und in Civilſachen fein Verfahren, objchon fi in den Formen des 
volksrechtlichen Berfahrens bewegend, lediglich Ausgleihsverfahren, 
fein Urtheil nur ein Verſuch der Güte war.! 

B. Die Auflöfung der fränfifchen Monarchie und der Ueber⸗ 
gang des römiſchen Kaiſerthums auf die deutihen Könige hatte 
auf die ſtaatsrechtlichen Verhältniffe der felbftändig gewordenen 
Theile feinen unmittelbaren Einfluß; diefe ſetzten das Leben des 
Ganzen zunächſt auf den bisherigen Grundlagen fort. Indeß 
madte ſich in ihnen allmählich doch die nationale Eigenthümlichkeit 
geltend, und namentlich führte in Deutſchland die einfeitige Kraft- 
entfaltung untergeordneter Staatselemente im Laufe der Zeit zur 
Entleerung und endlich zur gänzlichen Vernichtung der alten Ver, 
faſſungsformen. 

1. Die äußerlich unbeſchränkte Competenz des koniglichen, jetzt 
kaiſerlichen Gerichts wird im Princip noch von den Rechtsbüchern 
anerfannt,"° und durch die Regel, daß die Gegenwart des Kaiſers 
die Thaͤtigkeit jedes unteren Gericht ſuspendire, auf Die prägnan⸗ 
teſte Art ins Licht geſetzt 51. Daneben aber bleiben im Ganzen 
auch die Schranken bei Beftand, welche der König, mie fich ſelbſt, 
jo zugleich den Rechtfuchenden geftedt hatte, und nur injofern trat 
eine Aenderung ein, als das Recht der reclamatio ad regis difh- 
nitivam sententiam in einen privilegtrten Gerichtsitand der Reichs⸗ 
unmittelbaren, d. h. der Fürften, Grafen und Herren, Stifte und 
Städte, Die nur das Reich über fich hatten, überging, 15%? und Die 
deutſche Urtheilsichelte fih in die Form der römifch-canonifchen 
Appellation umgeftaltete. 15 

Während ſich aber hiernach der Katfer wejentlich mır in Er- 
mangelung anderer ausreichender Rechtshülfe einmiſchte, ſuchten 
die Träger der inmittelft zu einer felbftändigen Berechtigung heran- 
gewachſenen Territorial-Gerichtsbarfeit Privilegien auszumirken, 
welche den Kaiſer auch rechtlich an jene Vorausſetzung binden, und 
ihn verhindern follten, Klagen gegen ihre Gerihtsunterthanen außer 
im Falle vermweigerter Juſtiz anzunehmen. Diefe Privilegien, die 

149) Bgl. Deipmann-Dolineg a. a. O. IL 1. ©. 43-45, Heusler 
a. a. O. S. 15 fg., Sohm I, S 2 

250) &ädjl. 2dr. IL. 20% 1, Dfp. c. 288, ſchwäb. Ldr. (ed. Gengler) 

878.1. Bel aud bie Reichögefe e der Rote. 
abe 16 Sädf. Edr. IJ. 58 8. 2, II. 60 8. 2.3, Dfp. c. 310, 811, ſchwäb. 


152) EL Franklin: Das Reichshofgericht II. ©. 34 fg 
153) Franklin a. a. O. II. ©. 204 fg. Fider: Sorfrfüngen 1. 8. 150, 
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privilegia de non evocando, beſchränkten ſich anfänglich 
darauf, die Ausübung der concurrivenden Gericht3barleit des Kai⸗ 
ſers von feiner Anweſenheit am Wöhnort bes Verklagten abhängig 
zu machen. Seit Nudolph L aber murden fie in der Form völ- 
Tiger Entfreiungen von der Ladung vor das kaiſerliche Gericht bald 
fo häufig ertheilt, daß fie bis zur Mitte des 14. Jahrhunderts nicht 
bloß den Kırfürften, fondern aud) vielen anderen geiftlihen und 
weltlihen Fürften, fo mie allen größeren Reichsftäbten zuftanden. 
Und noch mweiter ging darin die fpätere Beit. Nachdem die Goldne 
Bulle (XI. 1, 5) den Kurfürften ihr Privileglum gejekli beftätigt 
hatte, und auch dann wieder fpecielle Verleihungen in ausgiebigen 
Maaße ergangen maren 55, wurden endlich durch die 8. G. O. von 
1495 und fpätere Reichsgeſetze 15% allgemein die ber kaiſerlichen 
Majeſtät und dem Reich nicht ohne Mittel Unterworfenen und „die 
no fonft ihren ordentlichen Richter hätten“, von der lacherlichen 
Gerichtsbarkeit in erſter Inſtanz entbunden. 

Darin lag, daß von nun an das kaiſerliche Bericht als erſte 
Inſtanz nur noch für reichsunmittelbare Berfonen in Betracht kom⸗ 
men konnte. &3 lag aber nicht darin, daß es für fie auch auf 
nahmslos bie erfie Inſtanz bildete. Denn wirklich Batten bie 
Reichsunmittelbaren in vielen Fällen ihren ordentlichen Richter 
anderwärts, da fie bei Errichtung des R. K. Gerichts nicht nur die 
Beftätigung der in Folge der Schwäche der Reichögewalt feit ber 
Mitte des 13. Jahrhunderts vielfach unter ihnen geſchloſſenen Ber- 
einbarungen, Austräge,!® über die Schlichtung ihrer Streitig⸗ 
feiten durch Schiedsrichter als „gewillkürter rechtlicher Au 
träge”, fondern auch ganz abgefehen von befonderen Verträgen in 
ausgedehnten Mache das Necht auf eine geſetzliche Aufträgab 
inſtanz erhielten. Den Fürften umd fürftenmäßigen Perſonen follte 
dieſes Recht überall, ſelbſt den Klagen Iandfälfiger Perſonen gegen⸗ 
über, anderen Reichsunmittelbaren wenigſtens in Proceſſen mit 

154) Franklin II ©. 6 Rote 3. 

155) &. die ausführlichen Nachweiſungen bei Franklin II. ©. 0-11. 

166) Bgl. ſchon das Broject einer 8. G. D. von 1487 $. 14 (bei Datt: De 
pace publ. p. 721), und fodann 8. ®.D. von 1495 tik. 25, R. A von 1512 
(Corp. jur. camer. nr. XI) I. $. 58, 8.@. D. von 1521 tit. 80, von 1555 IL 
1, 3 2, Conc. der K. ©. D. von 1613 II. 1,5 ” 2. J. R. A. 5. 108, 

157) Ueber die Geſchichte der Austräge vgl. Malblank: Anleitung zur 
Kenntniß der deutfchen Reichs⸗ und Brovinzial- G. 8. IV. ©. 420-608, Leon- 
hardi: Das Austrägal-Berfahren des Beulen Bundes I. S. 16—32, Bohren 


in der Zeitſchr. für beutiches Recht XVIL. ©. 2—7, Aegidi im beutichen 
Staatsworterbuch I. ©. 585 fg., rantlin 11. ©. 22—25. 
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hohen und gleichgeftellten Perſonen zufteben. Daſſelbe war ſomit 
umfänglich genug, um die erftinftanzliche Competenz der kaiſerlichen 
Gerichtsbarkeit bedeutend einzuengen, obmohl es fih nur auf die 
Civiljurisdiction bezog, und zudem auf Sachen des kaiſerlichen 
Zisens, auf Landfriedensbruchsſachen, auf Beſitzesklagen bei dro- 
hender Waffengewalt und auf mandata sine elaumla keine An- 
wendung farıd. 158 

Dagegen ging die Appellation von ben Urtheilen ber Auſträ⸗ 
galinfianzen wieder an das kaiſerliche Gericht, und auch das pri- 
vilegrum de non evocando mar zwar häufig mit einem privile- 
gium de non appellando verbunden, fchloß ein ſolches aber 
nicht von ſelbſt in fih. Den Kurfürften ward m der Boldnen 
Bulle (XI. 3, 4) die Berechtigung, daß von ihren Gerichten an 
kein amderes Gericht, mithin auch nicht an das des Kaiſers appel- 
lirt werben dürfe, ausdrücklich als ein Zuſatz zu dem privilegium 
de non evocando verliehen," und als diefes ihnen wie allen 
Reichsunmittelbaren bei der Reorganifation des Reichsjuſtizweſens 
durch die K. &. Drdnung von 1495 garantirt worden war, ließen 
fie jenes, das privilegium de non appellando, außer Webung 
fommen,!° um e8 nur allmählich durch fpectelle Verleihung des 
Kaiſers wiederzugewinnen 1% Auch andere Fürften und Herrn 
famen in den Genuß dieſes Privilegs, meift jedoch nur für Streit» 
objecte bis zu einem gewiſſen Betrage,1% und als eine gejetliche 
Berallgemeimerung bdefjelben in eben ſolchem beſchränkten Umfange 
ift es anzufehen, daß die Reihsgefege, und zwar zuerſt die K. G. Ord⸗ 
nung won 1521, die Zuläſſigkeit der Appellation an das N. K. Ge- 
riht von dem Borhandenfein einer Appellationsfumme abhängig 
machte, welche zulegt — nad den J. R. U. $. 112-400 Thlr. 
betrug. 1®° 


In demfelben allmählichen Wechiel, wie der Inhalt der kaiſer⸗ 


158) Die einfälagenben Reichsgeſetze find bei Pütter: N.E. 8. 175 sequ.. 


mmen 
159) a darüber Franklin II. S. 16 Note 1. 
uefüschen und e von Sachſen. Of. corp. Im cam. (Ludolff) in app. 
fürnmtliche e peraöge e zu Sa 
161) gi: meifungen gibt Pfeffinger: en ilkustr. III. p. ‚669 sequ. 
Eine allgemeine Anerkennung dieſes Kusfürkliien Privilegs ſprach noch der 
R. Dep. Sauptfgluß von 1808 . 88 aus. 

162) Einen Aatalo den beim R. K. Gericht infinuirten privilegia de non 
appellando mit Biftorijchem Vorbericht und dem Tenor der Privilegien gibt 
Ludolff 1 c.(Rote 160). 

163) Bgl. unten $. 5% Note 50. 
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lichen Gerichtsbarkeit, veränderte fih nun au die Art ihrer Aus- 
übung. Bor Allem blieben die wichtigeren Saden, jo wie die 
Berhängung der Reichsacht dem Kaifer auch ferner perſönlich 
vorbehalten, 1% und nur der Begriff der wichtigeren Sachen nahm 
mit der Zeit eine feftere Geftalt an. Nach den Nechtsbüchern fol 
der König richten über der Fürften Leib und ihre Geſund, nah 
dem Landfrieden Friedrich's IL, Rudolf's I. und Albrecht's I. 
über alle Sachen, welche an der Fürften und anderer hoben Leute 
Leib, Recht, Ehre, Lehen und Erbe (Grundeigenthum) gehen. 6 
Ehen diefe Sachen aber murden bald nachher noch in anderer 
Weile ausgezeichnet. Aus dem Satze der Rechtsbücher, daß auf 
einen Tchöffenbarfreien Mann Niemand Urtheil finden möge, Das 
an jeinen Leib, feine Ehre oder fein Erbe gebe, denn der ihm eben- 
bürtig fet,!66 ftellte fich gegen Ende des 13. Jahrhunderts (went 
ſchon nicht auf Grund eines befonderen Geburtsitandes !T) eine 
analoge Regel feit, welche mit Hinmweglaffung des Erbes, bei dem 
man die maaßgebende Bedeutung für die Stellung der Fürften 
vermiſſen mochte, dahin ging, daß über der Fürften und Fürften- 
genoſſen Leib, Ehre und (Neich3-) Leben (alfo auch über Herrlich 
Teit oder Regalien) der Kaiſer nur mit Fürften und Fürftengenofjen 
richten folle.1®. Beifpiele von Fürftengerichten find in früherer 
Zeit fehr häufig, und noch unter Rudolph IL kommt ein folches 
por. Die Wahlcapitulation von 1711 (XX. 2—6) aber ver- 
pflihtete den Kaifer in Criminalſachen, in welchen nad Beſchaffen⸗ 
heit des Falls die Strafe der Acht oder Aberacht einzutreten bat 
(in causis banni et privationis), gegen Kurfürften, Fürften und 
Stände nit ohne einen vorausgehenden Beichluß der Reichs⸗ 


164) Const. pacis Frid. 1I. a. 1235. c. 15, Rudolfi L in curia 
Nuremb. a. 1281 c. 15, in curia Mogunt. a, 1281 c. 15, in curia 
Wirzburg. a. 1287 e. 37, Albertil. in curia Nuremb. a. 1303 c. 31, 
fächf. £dr. III. 55 8. 1, Dir c. 299, ſchwab. Ldr. (ed. Gengler) c. 105 6. 1, 
verm. Sip. VI.2d.2. Bgl. Franklin a. a. D. II. ©. 97 fg. 

165) &. die Sitate ber vorigen Note. 

3.66) Sädf. 2dr. II. 12 8. 2, II. 19, ſchwäb. L2br. (ed. Gengler) 


167) Bgl. Ficker: Bom Reichsfürftenftande S. 34—143, Franklin a a. 
D. D. 146 fg. (vgl. mit IL. ©. 134 fg. 

168) Das erfte beftimmte Zeugniß enthält wohl das f wär 2dr. (ed. 
Gengler) c. 116 (volfftändiger Laßb. c. 138) für ben Acatpeoce . Die fpäteren 
Beugnifie gibt in großer Bolftänbigfeit Franklin LI. ©. 151 fg. gar bie 
Hbige Beftimmung ber dem Fürſtengericht vorbehaltenen Sachen iR beſonders 
wichtig ein —— bes Reichshofs unter Sigismund von 1433 bei Toma- 
ſchet a. a.D. (Rote *) S. 37.1. 
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ftände zu erkennen, und dabei ift es bis zum Untergange bes 
Neiches geblieben. 

Uebrigens ſchloß das Recht der Fürften auf den Faiferlichen 
Vorſitz im wichtigeren Sachen eine Vertretung des Kaiſers nicht 
vollftändig aus; durch ſpeciellen, auf den einzelnen Fall beichränt- 
ten Auftrag, und für ein unten! zu ermähnendes Ausnahmever- 
hältniß jelbft durch allgemeinen Auftrag, durfte fich der Kaiſer einen 
Bertreter beitellen,!7%, während für die minder michtigen Sachen 
ausnahmslos ein allgemeiner Auftrag genügte. 

Was aber diefe minder wichtigen Sachen anbelangt, fo läßt 
fih nicht beſtimmt erkennen, wie lange und in welcher Art das mit 
denfelben betraute Pfalzgrafenamt am Tatjerliden Hofe fortbe- 
ſtand. Gemiß tft,” daß bejonders feit der Zeit der Ottonen 
Pfalggrafen für die vier großen Landfchaften Baiern, Schwaben, 
Sachſen und Franken beftellt wurden, daß dieſe eine richterliche 
Thätigkeit ähnlich der der missi übten und an Statt des Katjers 
Gericht hielten — unter Königsbann, wie die Nechtsbüicher 172 bes 
richten —, und daß ihr Amt allmählich in dem der Herzöge auf- 
ging. Nur der Pfalzgraf „vom Rhein” (d. i. von Franken) erhielt 
fih, und blieb bis in die fpätern Zeiten zu dem Reichsjuſtizweſen 
in unmittelbarer Beziehung. Er war e8, dem der Katjer, „wenn 
er vom deutfchen Lande fuhr”, das Gericht über jene michtigeren 
Sachen auftrug, 7? und vor dem er nach einem neueren von Ru⸗ 
dolph I. beftätigten Herfommen in Civil⸗ und Crimtnalfachen felbft 
Recht gab.174 

169) S. Note 178. 


170) Bgl. Berzeichnig befien, was auf bem Reichdtage zu Nürnberg 1438 
geharenı (2) 8. 8 bei Koch: N. S. der R. A. L. ©. 161, und dazu Franklin II. 
. 1025 


ie- 

171) Ueber die in vieler Hinficht dunkele Geſchichte der Pfalzgrafen vgl. 
Pfaff: eig des Bfalgrafenamiß, Halle 1847, Franklin: De just. cur. 
imp. p. 9, Pernice: De comitibus palatii, Hal. 1868 p. 43 sequ., Ficker 
0.0.0.1. $. 176—177, Vaig VII. 5. 167—182, au Walter: Deutjche 
R. ©. 8. 181, 182. 

172) Rach dem fächf. @br. HL 53 $. 1 und ſchwäb. Lbr. (ed. Gengler) 
e. 98 hat jedes deutſche Land, Sachſen, Baiern, Franken und Schwaben feinen 
Pfalzgrafen. Den obigen Sat hat aber nur das . hf. 2dr. 1II. 64 8. 6. 

173) Schwäb. 2dr. (ed. Gengler) c. 105 $.1. Ebenſo tft er nad ber 
bulla aur. V. 1 provisor imperüi am Rhein, in Schwaben und in ben Län⸗ 
pr —— ien er — ber ve F 33 m ben tündern 

echt. au wäb. Lehner. (ed. Laßberg) c. Al, 147. 

174) Er Be olfiLl A Nuremb 8. 1274, bulla aur. V.3 („sic- 
ut ex consuetudine introductum dicitur“). S. auch ſächſ. Lor. UL 52 
Sort ſchwäb. Ldr. (ed. Gengler) c. 100, 107,109 8.5, ſchwäb. Lehnr. (ed. 

Bberg) c. 41c, c. 147b, ſachſ. Weichb. (ed. Dan. u. Gr.) e. 8 8. 2, e. ꝰ 8.1, 
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Für die im alten Pfalzgrafenamt liegenden regelmäßigen 
Functionen aber ordnete Friedrich IL. durch den Landfrieden von 
1235 c. 15 die Beftellung eines Hofrichterg (justiciarius curiae) 
an, welcher wenigftens nie fehr lang im Amte bleiben, und um die 
ihm zugeiviefenen geringeren Sachen zu bejorgen, täglid an des 
Kaiſers Statt zu Gericht fiten follte. Die Thätigfeit der Hofrich- 
ter, welche übrigens den Kaiſer am perjönlichen Vorfig nicht ver- 
binderte, läßt fich an der Hand der Urkunden über zwei Jahrhun⸗ 
derte verfolgen. An das kaiſerliche Hoflager gebunden, tourde 
fie mwejentlich durch den Eharacter der jeweiligen Regierung bes 
ftimmt; fie ftand in Anſehen und Machtfülle zur Zeit der ſtarken 
Kaiſer, und verlor in demſelben Maaße an Energie, Zuverläffigkeit 
und Vertrauen, in welchen feit der Mitte des 14. Jahrhunderts 
den Kaiſern das Uebergewicht über die Neichsfürften und das In⸗ 
tetefje am Reiche dahinſchwand. Beſonders aber that dem Hof- 
gericht die zur Regel werdende Entfernung des faiferlichen Hofes 
vom Centrum des Reiches Eintrag, da fie nicht nur fein Auffuchen, 
fondern felbft feine Conſtituirung erjchwerte. Denn nachdem aus 
Freien und höheren Dienftleuten der Nitterftand hervorgegangen 
var, wurden zur Bejegung des Hofgerichts zum Geringiten ritter- 
bürtige Leute erfordert,7* und foldhe, wenn fie zugleich des deut⸗ 
Then Rechts und Rechtsgangs kundig fein jollten, gab e8 am Hofe 
des in den Erblanden meilenden Kaiſers fo wenig immer in ge⸗ 
nügender Anzahl, daß Friedrich III. einmal im Anfang feiner Re⸗ 
gierung taugliche Beifiger eigends aus dem Neiche berbeizieben 


und bazu Schulze: De jurisdictione principum Germ. in Imperatorem, 
Jenae 1847. Ueber das ältere Recht aber vgl. Rote 21. — Kam ber Kaiſer in 
die Lage, fein oder des Reiches Recht gerichtlich geltend zu machen, fo klagte er 
vor feinem Hofgericht, in lan fodann in den causae majores der 
aud nur airiten zu Gericht jagen. Bol. Franflina aD. IL S. 36 2. 
175) Die Geſchichte des Hofgerichts ift zum erften Mal, und zwar mit fel- 
tener Grändlichtelt bon Franklin in bem 1. Bbe. des oft citirten Werts bar» 
geftellt na 1a Stalien fi Ficker a. a. O. 1 $. 194—208. 
ſ. Ldr. III. 19 können vor be Reiche Urtheiler fein freie 
Lente unb je j R Dienftmannen, diefe jedoch über jene nicht in Sa 
welche an Leib, Ehre oder Erbe gehen. Bgl. auch Dfp. c. 229, "Jabeh. da Shr, 
(ed. Gengler) c. 280. In aahteeichen Urkunden des 14. und 15.53 den 
— dgl. Franklina. a.D. 11. S. 128 Rote3 — werben als — Hofge- 
richt „Ritter” genannt, und daß ftch hierin ber damalige Rechtöitand documen⸗ 
tirt, befonders Elar aus der auf dem Reichdtage zu Eger im 3. 1437 von 
Kurfüch ten und —5 gefi eftellten Sorberung berbor, daß der Kaiſer ſein Hofge- 
Mr mit feinem Hofrichter und „den Rittern, die von Rechte daran igen n 
jollen und barzu gehören“, beieke. Bot. Koh: Sammlung der R. A. L. 
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mußte.” So mochte es fommen, daß diefer Kaifer anfing die 
an ihn gelangenden Rechtsſachen durch feine Räthe entjcheiden zu 
lajlen,!?® welche doctores juris oder Doch gelehrte Juriſten zu fein 
pflegten, und in diefer Eigenſchaft nach der italienifhen Doctrin 
als „milites legum“ oder „milites togati“ eines Theils der Vor- 
züge für mürdig galten, melde der „militia armata“ des Ge⸗ 
burtsftandes megen zulamen.17? Die Verwendung gelehrter Juri⸗ 
ften entſprach außerdem einem unzweideutigen Zuge der Zeit. 
Rechtsgelehrte und Doctoren hatte in Sachen, in denen auf ihn 
als Schiedsrichter compromittirt worden war, fhon Kaifer Sigig- 
mund zu Rathe gezogen; is0 unter Wenzel war bei den Faiferlichen 
Näthen felbit vom Hofgericht Unterweiſung eingeholt worden, !sı 
und Albrecht IL hatte im %. 1438 dem Reichstage zu Nürnberg 
ein Landfriedensproject vorgelegt, nach welchem fein „Obergericht‘ 
mit weilen, verftändigen Rittern und Gelehrten befeßt werben 
follte. "= ‘Friedrich III. aber ſaß nicht bloß felbft mit feinen Räthen 
zu Gericht, fondern beftellte auch bald dauernd, bald für einzelne 
Sachen einen Kammerrichter zu feinem Vertreter, welcher „nicht 
mit dem Hofrichter identiſch war, wie daraus hervorgeht, daß beide 
zu gleicher Zeit fungirten. Das Hofgericht blieb im Reiche ſowohl 
wie in den Erblanden noch bis zum Jahre 1451 thätig, 188 während 
da3 judicium camerae, wie das Gericht der Faiferlihen Näthe, 
einerlei ob vom Kaifer!* oder vom Kammerrichter präftdirt, ge⸗ 


177) Bl. Franklin a. a. 2.1. S. 826 Note 1. 

178) Schon im 3. 1441. In den von Franklin I. ©. 887 Note 1 ge- 
jammelten zahlreichen Belegen werden neben den Räthen oft auch „Rechtöge- 
lehrte“ oder Edle genannt. 

179) Dieje Öleicftellun wurde von ben italienifchen Suriften aus 1. 7. 
C. de post. (2, 6) und 1. 14 C. de adv. div. iud. (2, 7) abgeleitet. Cf. gl. fa- 
cere potest] ad l. 6. pr. D. de re jud., Bartolus ad eand. leg., Angelus 
Aret. ad pr. J. in prooem. nr. 3, ad $. 2. J. eod. nr. 8, ad $. 6 J. de test. 
mil. nr. 6, Alexander Tartagnus ad 1. 15 D. de vulg. et pup. subst., 
Jason ad l. 29C. de pact. nr. 4. Abjchließend darüber Fitting: Das 
castrense peculium, Halle 1871 ©. 538 fg. Nachweiſungen über bie Firchliche 
und politifche Anwendung jenes Geſichtspuncts in Deutichland finden fich bei 
Runde: Grundfäge des D. Pr. R. 8. 420423, Eichhorn: D. St. und R. 
@. 111. $. 447, Fittin g a. a. O. ©. 583 fg. 

180) Bgl. Franklin a. a. O. J. ©. 237 fg., S. 342 Note 8. 

& 181) S. das Urtheil des Hofgerichtd bei Harpprecht: Staatsardiv L 
. 117. 

182) Bgl. denLandfrieden Albrecht’3 II. don 1438 8.25 beiKoch: Samm- 
lung vr R. A. J. ©. 157. 

183) Weber die Thätigleit des Hofgerichtd unter Friedrich III. vgl. 
Aranflin I. ©. 326—828, 

184) Bgl. die Bollmachtsurkunde bei Franklin I. ©. 832 Note 8. 

Wegell, Givilproceh, 3. Aufl. 24 
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nannt wurde, Schon feit dem Sahre 1442, und zwar gleichfalls im 
Reich und in den Erblanden auftrat.15 In der That ftellte dieſe 
porübergehende Doppelform des kaiſerlichen Gerichts iss den Gegen- 
fat zweier mit einander Tänpfenden Richtungen dar, indem das 
Hofgeriht big zulegt an deutſchem Recht und deutichem Rechts⸗ 
gange mit ungelehrten Urtheilern feithielt,7 im Rammergerichte 
dagegen von Anfang an die fremden Rechte und die Diefen zuge 
wandten gelehrten Juriſten in Geltung maren.'® Als jedoch in 
der Mitte des 15. Jahrhunderts das Hofgericht verſchwand, murde 
das Kammergericht — was für die privilegia de non evocando von 
Wichtigkeit mar — als die Fortſetzung des Hofgerichts betrachtet, ?% 
auch wohl gelegentlich „Hof⸗ und Kammergericht“ genannt, 1% und 
wor mithin genau genommen, wie auch Die im Jahre 1471 erlaſſene 
Kammergerichts⸗Ordnung !?! beieift, nur ein Hofgericht mit römifch- 
canoniſchem Proceß und mit bejoldeten, ftändigen Bellitern. 
Hiermit aber war für die Befeitigung der gegen die Hand» 
habung der kaiſerlichen Gerichtsbarkeit obwaltenden zahlreichen 
Beihmerden noch wenig geichehen. Die unter der Regierung Frie- 
drich's ILL. immer bewußter hervortretenden Tendenzen der Für⸗ 
jten gingen dahin, das oberfte Gericht dem unmittelbaren Einfluß 
des Kaiſers zu entziehen, jeinen Sit deshalb vom Hofe weg in die 
Mitte des Reichs zu verlegen, und feine Bejegung und Erhaltung 
zur Reichsſache zu machen, mit anderen Worten, das Faiferliche 
Kammergeriht in ein Faiferlihes und Reichskammergericht 
umzumandeln. Doc wollte diefes Ziel zu erreichen trotz wieder- 
holter langjähriger Verhandlungen unter Friedrich II. nicht ge- 
lingen.1%? Erft fein Sohn und Nachfolger, Marmilian I. ging auf 
die gewünschte Neform ein. Er erließ im %. 1495 eine Kammer: 


185) Franklin a. a. O. J. ©. 329 fg. 

186) Gegen die Annahme Thudichum's in der Zeitſchr. für deutſches 
Recht XX. ©. 148 fg., daß Friedrich III. vom Beginn feiner Regierung an dem 
Hofgericht den Namen „Kammergericht” beigelegt babe, jpricht nicht nur, daß 
beide Gerichte an demfelben Ort und gleichzeitig unter verfchiebenen Borfigenden 
xhätig geweſen find, fondern auch, daß das eine auf dag andere Bezug nimmt, 
und daß dad Hofgericht unter feinem eigenen, das KHammergericht unter bes 
Kaifers Siegel außfertigte. Vgl. Franklin J. ©. 341. 

187) Bgl. Franklin I. ©. 240, 241. 

188) Bu 1. ©. 337, 338. 

189) Derf. 1 ©. 344. 

190) Derf. 1. ©. 345. Note 2, 3. 

191) Gedruckt bei Harppredt: Staatsarchiv L Nr. 42 und bei Koch: 
Sammlung I. ©. 249 fg. 

192) Ueber das Vorftehende vgl. Franklin J. S. 346—380. 
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gerichts⸗Ordnung, welche das oberfte Gericht auf weſentlich con- 
föderativer Grundlage conftituirte, feinen Sig ins Reich, in eine 
„ügliche Stadt" verlegte, und ohne das Princip der Faiferlichen 
Juſtizhoheit anzutaften, die Reichsſtände wie an der Aufbringung 
der Koften, jo auch an der Belegung Theil nehmen ließ. Er- 
öfmet wurde dieſes Reichs-Kammergericht zu Frankfurt a. M., 
dam nah Öfteren Unterbredungen und Wechfeln im %. 1527 zu 
Speier fortgefegt und dafelbft durch den R. X. von 1530 firirt, im 
% 1689 aber von dort weg und im %. 1693 nad Wetlar ver- 
legt,\ı% wo es bis zur Auflöfung des Reichs verblieb. 

Die 8. G. D. von 1495 tft gleihlam das Grundgefet des 
R. K. Gerihts. Die durch fie gelegten Fundamente find zwar von 
den fpäteren 8. G. Ordnungen, Reichs⸗, Deputations⸗ und Viſita⸗ 
tionsabſchieden, Reichsſchlüſſen u. |. iv. weiter ausgebaut, fortge 
bildet und zum Theil modifictrt worden, in den Hauptpuncten aber, 
und namentlich in Bezug auf die ſtaatsrechtliche Stellung des N. 
K. Gerichts haben fie feinen Wechfel erfahren. So ift ftet3 daran 
feftgehalten worden, daß der Kammerrichter als Vertreter des 
Kaiſers ein geiftlicher oder weltlicher Fürft, ein Graf oder Freie 
hert, daß die Urtheiler zur einen Hälfte „auf Das geringft aus der 
Ritterfchaft geboren”, zur anderen „der Recht gelert und gewirdigt" 
ſeien, und nur infofern ift man fpäterhin hiervon abgemwichen, ala 
für den Fall, daß eine geeignete Berfon der betreffenden Kategorie 
nit zu finden wäre, eine der anderen follte gewählt werden dür⸗ 
fen, was um deswillen unbedenklich erſchien, weil auch die ritter- 
bürtigen Urtheiler geſchickt und rechtlicher Sachen geübt fein muß⸗ 
ten.is — Ferner wurden bei der Gründung des R. K. Gerichts 
Kammerrichter und Urtheiler (Beifiter) vom Kaiſer mit Rath und 
Villen der Reichsſtände beftellt, und der gleiche Modus war in der 

193) Eine geſchichtliche Darftelung ber voraufgegangenen Berhanblungen 
gibt Eichhorn: Deutiche St. und R. ©. III. $. 408; das Zuftandelonmen des 
Reichs⸗Kammergerichts bejchreibt jehr ausführlich Harppredt a. a. O. U. 
8.2842. Vgl. auch Muther in Glaſer Jahrb. IX.S. 488fg. Daß es übrigens 
dabei nicht auf eine Verkürzung der kaiſerlichen Gerichtsbarleit (im Princip), jon- 


dern nur auf eine Beſchränkung ihrer Ausübung abgefehen war, erfennen noch 
hänbiiche Grf Erklärungen aus fehr viel fpäterer Zeit an. Cf. Malblanc: Consp. 
rei jud. rom. germ. $. 191. a, $. 192. a. 
194) Cf. Datt: De pac ace publica IV. 1 nr. 172, Corp. jur. cam. (ed. 
Ludolif i) im Regifter 8. v. Kammergerichts⸗Ort. 
K. ©. D. von 1495 tit. u; 1, von 1507 (Goftniger) tit. 1 $. 1, 2, von 
je von 1555 1.1 8.1, 8 38. 1,2, Conc. ver 8.6.0. von 1618 
18. 2,3,1.3 pr. $. 1,2. 
196) 8. ©. D. von 1555 1.3 8. 2, Gone. ber 8. G. D. von 1818 L 3 8. 2. 
24° 
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K. G. O. von 1495 auch für die Wiederbefegung vacant werdender 
Stellen vorgefchrieben.17 Für dieſe gejtaltete jich aber die Sache 
bald fo, daß die Ernennung des Kammerrichter8 und der für die 
Direction der Senate bejtimmten Präfidenten Dem Kaiſer zufiel, !°® 
in Betreff der Urtheiler dagegen dem Kaiſer für fi und feine Erb- 
lande, den Kurfürſten und den Ständen der ſechs zu dieſem Zwecke 
gebildeten Kreife nah einem beftimmten Vertheilungsmodus ein 
Präfentationsrecht zu der Folge eingeräumt wurde, daß bei eintre- 
tender Bacanz der Präfentationsberecdtigte mehrere tauglihe Per⸗ 
fonen zu präjentiren, ' und aus diefen der Kaiſer „mitſammt Kam⸗ 
merrichter und Aſſeſſoren“, oder nach fpäterer Beftimmung das N. 
K. Gericht felbft auf Grund reiflicher Prüfung die tauglichfte zu 
wählen hatte.2°° — Die Zahl der Urtheiler, welde urſprünglich 
auf 16 feftgejebt war, ift allmählich beim Wachſen der Geichäfte 
auf 50 erhöht, dann aber wieder auf 25 herabgefegt worden.?%. 
Eine Aenderung der Competenzverbältnife war bei der Re⸗ 
grganilation des Kammergerichts nicht beabſichtigt. Das Reichs⸗ 
fammergericht trat in die felbftändige Competenz des alten Pfalz- 
grafen und fpäteren Hofrichters ein; es follte für Civilflagen gegen 
Reichsunmittelbare,2%2 jedoch mit Vorbehalt der Aufträgal-Fnftanz, 


197) 8. ©. D. von 1495 tit. 1 8. 1, tit.2$.1, 2. entiche Modifica- 
tionen traten bei den fpäteren Reorganifationen ein. Vgl. K. G. O. von 1507 
(Goftniger) tit. 21, 22, von 1521 it. 4 $.1,R. A. von 1521 $. 7—10. 

198) Rüdfi tlich bes Kammerrichterß. vol. K. G. O. von 1521 ti 6 &. 3, 
RM. bon 1548 . 23,8. ©. O. von 1555 I. 1 8.9, 1.4 8.1, Eonc. von 1618 
1.18. 2 .Ö.V. 8.53. — Was bie Vräfibenten anbelangt, fo war ur- 
iprünglich nur beftimmt, daß unter ben Beifigern zwei verftändige Grafen 
und Freiberen fein follten, damit es nicht an Vertretern bes Kammerrichtere 
fehle. Vgl. 8. ©. D. von 1500 tit. 8 $. 1, von 1507 (Eoftniger) tit. 3, 22 S. * 
von 1521 tit. 1, R. A. von 1530 8. 76. Die R. 6.82.1555 1.183,14 Si 
aab ſodann dem Kaifer das Recht, dieſe beiden Beiſitzer zu ernennen, und that 
ihrer zuerft ald Präfidenten der Nebenräthe Erwähnung. Der R. X. von 1570 
3 1 NW einen britten hinzu (vgl. au Conc. von 1613 1.1 8. 2) und das I. 

53, 55 überließ dem Kaifer jogar bie Ernennung von bier —— 
Denen, gs das Reichsgutachten von 1719 Nr. Libre Zahl wieder auf 
wei berabfette 
’ 199) De Bräfentation bei eintretenden Vacanzen wird ud vie K. G. D. 


— Pr eingeführt, hr von F an (Se me h 8 Braga unge Wechſel 
im Ve ungsmodus beruht vorzüglich auf der wechſelnden er Beiſi 
Cf. Pütter: N E. $. 12 —— c. ten. 


200) Die K. G. O. von 1500 pr. behielt Sie Auswahl des Tüchtigften dem 
Kaifer (und dem Reichöregiment) vor; die K. G. O. von 1507 (Coftniger) räumte 
aber dem R. K. Dad eine Mitwirkung ein — vgl. auch 8.8.08. von 1521 tit. 
6$.1—, und bie 8.6.08. von 15561. 4 8. 4 legte FieWabt jelbft in feine Hände. 

201) Of. Pütterl. ce. $. 12—14. 

202) 8. ©. O. von 1495 tit. 12, 26. $. 3, von 16555 IL. 1 8.2, tit.5 8. 2, 
tit. 27, Conc. von 1618 II. 18. 1, tit. 5. 8. 1, tit. 30. 
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für fiscaliſche ?°° und Landfriedensbruchfachen 2% die erfte, für an- 
dere Klagen eine lebte? Beichwerden- 20% und Appellationsin- 
ftanz 27? bilden, und erhielt in diefen Grenzen auch die Befugniß 
zur Berhängung der Acht.s Es erſchöpfte ſomit keineswegs den 
vollen Umfang der kaiſerlichen Jurisdiction; mit der peinlichen 
Jurisdiction über die Reichsunmittelbaren, 2% mit den Proceſſen 
über Reichslehen 21% und mit der gerichtlichen Inſtruction der zu 
des Kaiſers Verfügung ftehenden Gnadenſachen 211 hatte es Nichts 
zu ſchaffen. 

Da fih außerdem aber der Kaifer bei Errichtung des Reichs⸗ 
fammergericht3 feine höchite Obrigkeit und damit eine concurrirende 
Gerichtsbarkeit vorbehalten hatte,212 fo bedurfte er zur Behandlung 
der an ihn gelangenden Rechtsfachen immer noch einer berathenden 
Behörde, und als joldhe benutzte er einen inmeren Rath, melcher 
bisher ſchon mit politifden und gerichtliden Sachen, befonders in 


203) 8. 6. D. von 1555 II. 20, Conc. 1613 IL 21. Weber den Begriff der 
causae fiscales vgl. Pütter: N.E. 8, 272—275. 

204) Landfr. von 1495 $. 6, von 1521 tit. 2 fg., von 1548 tit. 3 $ 1, tit. 
79,8. G. D. von 1555 IL. 9—19, Conc. von 1613 II. 10—20. 

205) R. X. von 1530 $. 76, 8.6.8. von 1555 1.3 $. 1, IIL. 51, Conc. 
bon 1613 I. 3 pr., II. 61. 

206) Bejonders für Beſchwerden wegen verzögerter und verweigerter Sue. 
BI. 8. G. D. von 1495 tit. 12, R. U. von 1512 8. 58, 8.G. D. von 1555 IL 1 
&. 2, Conc. von 1613 11. 1 8. 1, 28 pr. 

207) Dies wird in allen 8. ©. Ordnungen vorausgeſetzt. Die Stellung 
des R. K. Gericht? im Jnftangenzuge beftimmen 8. ©. D. von 1555 IL. 28 S. 
1, Eonc. von 1613 11. 31 pr. 

208) 8. ©. D. von 1495 tit. 19 $. 2, von Conc. von 1555 III. 49 8. 1, 
1613 IL 58 8. 2. 

209) Eriminalfadhen waren in erjter Inſtanz, alfo ben Reichsunmittel⸗ 
baren gegenüber, dem R. 8. Gericht zwar durch Fein ausdrückliches Geſetz ent- 
jogen, doch auch nicht zugewieſen, und ſchieden darum aus ſeiner Compe⸗ 
tenz aus —, cf. Cramer: Proc. imp. $. 123, Tufinger: Inst. jurispr. 
eam. $. 393, 3.3. Mofer: Bon ber deutichen Juſtizverfaſſung I. S.685,677 —, 
mit Ausnahme der Bergeben der 8. G. Berfonen — 8. G. O. von 1495 tit. 15, 
von 1555 1. 50 8.6, Conc. von 1613 I. 64 8. 23 —. Der Appellation aber 
waren Criminalſachen nach altem Herkommen überhaupt nicht unterworfen, und 
tonnten daher nur vermittelft der Rullitätöquerel an das R. K. ©. gebrant wer⸗ 
den — K. G. O. von 1500 tit. 13 vgl. mit NR. A. von 1530 8. 95, 8. G. O. von 
1555 II. 28 8, 5, Conc. von 1618 11. 81 8.14 —. 

210) Reg.D. von 1521 $.7,8.6.D. von 1555 IL. 7, Conc. von 1613811. 7. 

211) Freiwillige Gerichtöbarkeit nahm das R. 8. ©. in den vom R. R. ge- 
ſteckten Grenzen in Anſpruch — vgl. Malblank: Anleitung zur Kenntniß IV. 
S. 39 fg. — bie Gnadenjachen dagegen, namentlich auch die im R. R. dem 
Brinceps zugewieſenen (Ertheilung der venia aetatis, der Moratorien u. ſ. w.) 
waren, infoieit e nicht zur Competenz ber Landesherrn gehörten, dem Kaiſer 
vorbehalten — vgl. J. J. Mofer a. a. O. J. S. 396 fg. —. 

212) x bag Reichſtags⸗Protocoll von 1495 $. 26 Rr.10 bei Datt: 
De pace publ. V. 7 p. 831, Harppredt: Staatsarchiv II. Nr. 72. 


374 Zweite Buch. Bon d. Gerichtäbarfeit u. b. gerichtl. Handlungen. 


den genannten Rejervatfällen beichäftigt war.213 Diefer kaiſerliche 
Hofrath hatte Feine collegiale Verfaſſung, ſondern beitand aus 
Fürften und Herrn, Doctoren und Räthen, welche der Kaiſer ge- 
tade bei fich hatte oder zu einem beftimmten Zwecke in feine Nähe 
berief. 24 Schon im %. 1501 aber ftiftete Marimilian I für feine 
Erblande ein Hofrath3-Collegium,215 und trug demjelben auf, 
in allen Sadıen, die an die Perſon des Kaiſers gelangen würden, 
mit einem jchriftlichen Gutachten vorauszugehen, 218 und ſonach aud 
jene rejerpirten Sachen zur Entſcheidung vorzubereiten. An dieler 
Einrichtung entſprach die collegiale Form einem ausdrüdligen 
Wunſche der Neihsftände, 217 denen andererfeitS aber der erblän- 
diſche Character derjelben nicht zuſagte. Nach mancherlei Wech⸗ 
ſeln 218 murden daher im J. 1559 die erbländifchen Saden von 
den Reihsfachen getrennt, und dieſe allein dem Hofrath belafjen, ?' 
welcher in der fo begrenzten und vom I. P. ©. $. 55, 56 aner- 
kannten Stellung eines Reichshofraths als zweites höchſtes Reichs⸗ 
gericht mit dem Reichskammergericht in Concurrenz trat, und mır 
die Bearbeitung der Nefervatjachen voraus hatte. Die Compe- 
tenz des R. H. Raths in diefen Sachen aber gewann dadurch eine 
noch erhöhte Bedeutung, daß das Fürftengericht außer Uebung 
fam, und die vor bafjelbe gehörigen Criminal» und Reichslehn⸗ 
ſachen jeitdem vom Kaifer nur mit Beirath des R. H. Raths er 


‚ 213) Qgl. die Urk. von 1398 bei Harppredt a. a. D.I. Ar. 19, da 
Reichstagd-Protocoll von 1495 (f. die vorige Note) $. 66, die Urkunden von 
1495 bei Sarpprecht II. Rr. 70, 76, und dazu Denf. I. $. 68, II. $. 93, 94 
(mo in Note a die ältere Literatur Über den Urfprung bes Reichshofraths auf- 
geführt wird). 

214) ©. die archivalifche Nachricht bei Harpprecht IL $. 10 Note a, fo 
wie das Reihstags-Brotocoll von 1497, 1498 (bei Demf. IL Nr. Ill) 
. 147. 


215) Daffelbe wird angeordnet durch die Bublication des Regiments Anftel- 
und Berwaltung ber Niederöfterreichifchen Lande d. d. Rürnberg 1501, aufge 
nommen in die Landshandveſte bes erzogthums Kärntben von 1610 fol. 
41 fg., auch abgebrudt bei Harpprecht U. S. 423. Bgl. auch Pütter: Opuse. 
rem judic. imp. illastr. p. 861, Herchenhahn: Gefch. der Entftehung, Bil- 
dung und Berfaflung des R. 9. Raths I. S.495., Muther a.a.D. ©. 246,462. 
104 216) ©. das in der vorigen Note citirte Gefek bei Harppredt IL ©. 


217) ©. das Reihstags-Brotocoll von 1495 (Note 212) 8. 66. 

218) Weber das Gefchichtliche vgl. Herchenhahn a. a. D. 1. ©. 498 fg. 

219) Die Ordnung des Hofraths von 1559 ift gebrudt bei Uffenbach: 
Tr. de consilio Caesareo-imperiali aulico, Viennae 1683, Francof. 1700, 
in Anh. I. ©. 5, Lehmann: Acta de pace religionis, p. 66. . 

220) Vgl. über das Vorftehende auch noch Fr. C. Mofer: Pragmatiide 

Geſch. und Erläuterung ber R. 9. R. Drbnungen, Th. I., Malblanc: Consp. 
rei iud. $. 57. Die neuefte R. 9. R. Ordnung ift von 1654. 
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ledigt wurden, 2?! mogegen aber allerdings die Wahlcapitulation 
Karl's VI. von 1711 (XX. 3) die Beitimmung traf, daß die cau- 
sae banni et privationis gegen einen Reichsſtand bei dem einen 
oder anderen der beiden Reichsgerichte jollten eingeleitet und für 
das von Kaiſer und Reich zu fällende Urtheil inftruirt werden 
fünnen.?* 

Ter Kaiſer als „obriftes Haupt und Richter“ ernannte ſowohl 
den Bräfidenten, welcher jederzeit den Vorſitz und die Direction 
führen jollte, und ein Reichsfürft, Graf oder Mitglied des Herren- 
ftandes jein mußte,3 als auch die Räthe, zu denen er gleichfalls 
Fürften, Grafen oder Herrn, oder aber rittermäßige, graduirte oder 
fonft gelehrte Perjonen zu wählen verpflichtet war;22+ ein Präfen- 
tationsrecht ſtand den Reihsftänden bier nicht zu. Der Sit des 
N. 9. Raths war am kaiſerlichen Hoflager.?> 

2. Die Gerichtöbarfeit der Grafen daracterifirte fih in der 
fränkiſchen Zeit weſentlich dadurch, daß fie eine amtliche war, und 
als ſolche die freien Gaueingefellenen dem Könige gegenüber nicht 
mittelbar, fondern unmittelbar gerichts unterthänig erfcheinen ließ, 
auch wenn diefelben auf Grund eines Leiheverhältnifjes in anderer 
Beziehung zunädjit ihrem Grundherrn unterthänig waren. Hierin 
trat im 10. und 11. Jahrhundert injofern eine bedeutende Aende⸗ 
rung ein, al3 die Grafihaft allmählich zu privatem Rechte erwor⸗ 
ben, und dadurch zwiſchen den König und den freien Unterthanen 
eine zur eigenen Ausübung der öffentlihen Rechte jelbftändig be> 
fugte Gewalt eingef hoben wurde. Es waren wornämlich zwei 
Umftände, welche diefe Veränderung bewirkten. Erfteng, daß die 
ſ. g. Ottonifchen Brivilegien den Großgrundbefigern zu den 


221) Des heiligen römifchen Reich „hohe und niebere Lehen‘ nennt bie 
R. 9. R.D. von 1654 tit. 2 $. 1 ansbridlig) dadurch an bie Stellen der Note 
210 erinnernd, welche dem R. K. Gericht „Sachen Fürftentbum, Herzogthum, 
Grafſchaften zc. belangend, jo von Reich zu Lehen rühren”, ausdrücklich ab- 
ſprechen. Die Eriminalfachen dagegen werben in dem citirten $. 1. nicht ſpeciell 
erwähnt, find aber als in dem allgemeinen ufteng jenes $. begriffen anzufehen, 
weil fie der folgende $. 2 nicht ausnimmt. Durch den R. 9. Rath wird eben bie 
taiferliche Gerichtäbarkeit ganz, durch das R. K. Gericht nur in einzelnen be⸗ 
ftimmten Richtungen (daher die Entſcheidung der Note 209) ausgeübt. Bol. 
Tafinger: Inst. $. 387, Nalblanc: Anleitung LV. $. 78 fg., 8. 82 fg. 

222) Bgl. den zu den Noten 164—168. 

223) R.9.R.D. von 1654 tit. 1.8.1. 

224) R. 9. R. D. von 1654 tit. 1. 8. 1, 2, Wahlcapit. (von 1612, 1619, 
1711, 1742 u. f. w.) XXIV. 2. 

225) Das Nähere barüber j. bei Fr. C. Mofer: Pragm. Geſch. und Er- 
läuterung der R. 9. R. Ordnungen I. ©. 15. 
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gemwichtigen Rechten, welche diefelben im Seniorat, in der Immuni⸗ 
tät, in der grundherrlichen Gerichtsbarkeit bereits bejaßen, auch 
noch die gräfliche GerichtSbarfeit über ihre (damit als befondere 
Grafſchaften conftituirten) Beſitzungen einräumten.2° Und zmei- 
tens, daß die Verleihung der gräfliden Amtsbefugniſſe über die 
Reſte der dur das Ausicheiden des großen Grundbefißes zer⸗ 
ftüdelten Grafſchaftsverbände mit Rüdficht auf die VBeneficien, die 
mit dem Grafenamt verbunden waren, die Natur einer Belehnung 
annahm, welche die Grafihaft wie lehnbar, fo veräußerlid und 
verpfändbar machte.#7 Die in folder Art mit den Grafſchafts⸗ 
rechten Ausgeftatteten waren feine königlichen Beamten mehr, fie 
waren Landesherrn geworden, und in den Mittelpunct jenes 
Berhältnifies eingetreten, welches, demnächſt durch die Auflöfung 
der nad) Karl d. Gr. wieder aufgelebten Herzogthümer vollendet, als 
Zandeshoheit bezeichnet zu werden pflegt. Für die freien Unter- 
tbanen aber bedeutete die Ausbildung dieſer zu privatredhtlicher 
Selbitändigfeit erwachſenen Zwiſchenſtufe nicht bloß die Aufhebung 
ihrer Reichsunmittelbarkeit, fie involvirte zugleidh eine Minderung 
ihrer Freiheit, und konnte auch von diefem GefichtSpunct aus, im 
Zuſammenhang mit der dauernden Bereinigung von öffentlicher 
und grundherrlicher Gerichtöbarkeit, nicht verfehlen, eine Durchgrei- 
fende Umgeftaltung der Gerichtsverfaffung herbeizuführen. 

Dieje Umgeftaltung vollzog ſich indeß nicht mit einem Schlage. 
Noh während des ganzen 11. und 12. Jahrhunderts ift in der 
Gerichtsverfaffung der landesherrlihen Territorien die alte freie 
Grafihaftsverfaflung darin deutlich erfennbar, daß die freie Cent⸗ 
gemeinde an der alten Malftatt zum Urtheilfinden im ächten Ding 
zufanmenfonmt,2%® und daß ein Töniglicher Beamte dem ächten 
Ding zu präfidiren bat. Denn der Landesherr ift verpflichtet, 
einen Grafen, oder nach der gangbareren Ausdrucksweiſe einen 
Bogt, mit der Ausübung der öffentlichen Gerichtsbarkeit zu be- 


226) Vgl. befonderd Arnold a. a. D. (Note 146) I. S. 28 fg., Heußler 
a. 0. D. (Note 143) ©. 34 fg., Waitz VIL. ©. 232 fg. 255 fg. 

227) Den Anknüpfungspunct für diefe Umwandlung bildete der feit dem 
9. sec. mit der Graffchaft gewöhnlich verbundene Genuß von Gütern (res oder 
pertinentia comitatus), indem bie Grafichaft ald Amt (honor) gegen die Do- 
tation (beneficium) zurüdtrat, und nun eben fo wie anderes Krongut verliehen 
wurde. Bgl. Roth a. a, O. ©. 430 fg., Waitz VII. ©.5 fg. 

228) Daß auch im beutichen Mittelalter bie Gerichtöverfammlung aus⸗ 
— en ift, zeigt Thudihum: Die Gau- und Marlver⸗ 
faffung ©. 45 fg., S. 80 
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lehnen, und diefer Vogt, der durchweg ein Mitglied des Herren- 
ſtandes ift, hat vom Könige den Königsbann, d. i. die Gewalt zu 
eupfangen, im Namen des Königs dem öffentlichen Gerichte vor- 
zuftgen. So ift der vom Landesheren belehnte Vogt zugleich ein 
Iondesherrlicher und ein königlicher Beamte, und die Reichsunmit⸗ 
telbarkeit der freien Landesunterthanen für die Öffentliche Gerichts- 
barkeit vorläufig noch gewahrt. 

Alein das Streben der Landesherrn geht dahin, die Thätig- 
feit Diefes die königliche Gewalt im Territorium repräfentirenden 
Beamten mehr und mehr einzufchränfen. Sie fegen es durch, daß 
nur die ächten, nicht auch die gebotenen Gentgerichte vom Vogt 
gehalten werden, daß alfo die für die geringeren Civilſachen com⸗ 
petenten ungebotenen Gentgerichte ausfchließlicd dem Gentenar, oder 
wie er jegt gewöhnlicher genannt wird, dem Schultheißen ver- 
bleiben, welcher ein lediglich Iandesherrliher Beamte iſt, und 
vom Landesheren zugleich zum Amtmann oder Meier (villicus), 
d. i. zum gutsherrlichen Erecutor eingefegt, in den gebotenen Schult- 
deißen- oder Meiergerichten die freie Centgemeinde und die unfreie 
Hofgenoſſenſchaft vereinigt, und zunächſt infomeit das öffentliche 
Gericht mit dem gutsherrlichen und leibherrlichen, d. ti. mit dem 
Hofgerihte zufammenfließen läßt. Ferner gelingt e8 den Landes- 
berrn, von der Eompetenz des Achten Dinges, welches nach altem 
Rechte wie für peinlide Sachen, fo für Grundeigenthumsprocefie 
zuftändig war, einen Theil, nämlich die Streitigkeiten über Grund» 
eigenthum abzutrennen, und das Gericht über Eigen und Erbe 
als bejonderes, von ihnen felbft abzuhaltendes und dem mit dem 
Königsbanne beliehenen Richter entzogenes Gericht („Buding”) zu 
eonitituiren®®. Bulegt aber wird das Amt des unter Königsbann 
rihtenden Vogtes felbft untergraben. Hatten die Landesherren 
ihre Vögte anfänglich aus dem Herrenftande gewählt, To zeigt fich 
idon zu Ende des 13. Jahrhunderts, daß fie diefelben den Reihen 
ihrer eigenen Minifterialen, d. i. den Reihen ihrer unfreien Dienft- 


229) Henriciregis statutum in favorem principum a. 1231: 
— Item centgravii recipiant centas a domino terre, vel ab eo, qui per 
dominum terrae fuerit infeudatus“, — Ebenfo Friderici ll. curia Sibi- 
dati a. 1232. 

230) Weber die obige Eniwidelung vgl. jett die lichtuolle Ausführung bon 
Heusler a. a. O. S. 117 fg., ©. 132 fg. — In Folge feiner Beſchränkung auf 
peinliche Sachen wird der Königabann nunmehr häufig ala „Blutibann“ bezeich- 
net. Bol. auch Walter a. a. O. 8§. 292. 
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leute entnehmen*?!. Solche Bögte find felbftverfländlich an erſter 
Stelle ihrem Leib» und Landesherrn, nicht dem Könige untergeben, 
und fie bilden daher den Webergang zur Verwaltung auch ber 
hoben peinlichen Gerichtsharfeit durch Lediglich landesherrliche 
Beamte, d. h. zur völligen Mediatifirung der Centgerichte. Mit 
dem Rechte, dem landesherrlichen Richter den Blutbann zu verleihen, 
läßt das in der Auflöfung begriffene Königthum des 13. Jahr⸗ 
hunderts auch den lebten Reft der ihm in Bezug auf die innere 
Gerichtöverwaltung der Territorien zuftehenden Befugnilje jeinen 
ſchwachen Händen entgleiten. 

Das Uebergangsftadium diefer Zeit wird am deutlichſten durch 
die Gerichtsverfaffung des Sachſenſpiegels dargeftelli®. Der 
Sachſenſpiegel vertritt noch den Grundfaß, daß der Landesherr 
mit der Ausübung der Gerichtsbarkeit einen „Grafen“ (Bogt) zu 
belehnen hat, welcher vom Könige den Königsbann empfängt, und 
ber folgeweife nicht im Namen des Landesherrn, fondern im Namen 
des Reichsoberhaupts zu Gericht ſitzt. Vor dieſem an der Mal⸗ 


ftatt der Cent abzuhaltenden Grafengerichte bat aber nur ein Theil 
der freien Leute jeinen Gerichtsſtand, die Schöffenbarfreien, deren 


bejondere Freiheit gerade darin befteht, daß fie in Bezug auf die 


Gerichtsverfaſſung reichsunmittelbar geblieben find, daß allo für 
fie die Landeshoheit noch nicht geſchloſſen ift, und über ihr Leben, 


ihre Freiheit, ihre Ehre und ihr Erbe nur unter Königsbann an 
ächter Dingftatt gerichtet werden kann. Es find die freien Grund- 


eigenthümer, welche fih die fchöffenbare Freiheit gerettet haben. 
Ale freien Landesunterthanen dagegen, welche Zins zahlen, jei es 
von ihrem Eigen, ſei e8 von einer zu Leiherecht befeflenen Hufe, 


die Pfleghaften und freien Landſaſſen, find bereits lediglih der 
landesherrlichen Gewalt untertban; für fie ift die Geſchloſſenheit 
der Landeshoheit Durchgedrungen, und dies fommt darin zum Auf 
brud, daß fie ihr Necht vor einem im Namen des Landeshern 
Dingenden Richter nehmen. Ueber die Pfleghaften richtet der Edult- 
heiß, über die freien Landjaflen der Gograf, beide Nachfolger 3 


alten Centenars, und beide nichts als landesherrliche Beamte, 


deren Gerichte zwar der Form nach Centgerichte, in Wirklichkeit 


aber Gerichte ohne Königsbann find. 
231) Ficker: Bom Reichsfürftenftande L S. 79, 80. 


64, 69, 70, und dazu Stobbe a. a. D. (Note *) XV. ©. 32 fg. 


F 
232) Dgl. beionderd Südjf. 2br. I. 2, 55, 56, 58, 59, 67, II. i2, IL 61, 
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Doch nur ein Mebergangsftadium ift in Der Gerichtsverfaſſung 
des Sachfenfpiegela geſchildert. Die fiegreih voranjchreitende 
Landeshoheit hat noch im Laufe des 13. Jahrhunderts die alte 
Vollfreiheit im Kreife der Landesunterthanen fo vollftändig media- 
tifirt, daß der Schwabenfpiegel feine jchöffenbarfreien Leute mehr 
kennt, und daß er (abgesehen von den geiftlihen Territorien, in 
denen die Einholung des Königsbanns etwas länger in Uebung 
blieb ) fämımtliche Zandesunterthanen dem von den Beamten des 
Landesherrn als ſolchen abgehaltenen Centgerichte unterftellt. 33 
Die reichsunmittelbare Freiheit des alten Rechts hat ſich auf die 
Kreile des Herrenftandes (die „Semperfreien”, „freien Herrn” des 
Echmwabenfpiegels) zurücdigezogen, und wie reißend jchnell die Cent» 
gerichte in Folge ihrer Mediatifirung ihr altes Anfehen verloren, 
beweiſt Nichts fchlagender, als daß die freien Herrn („homines 
synodales‘“) bereits im J. 1231, nachdem der Sachfenfpiegel kaum 
geſchrieben war, durch ein Reichsgeſetz von den Centgerichten, aljo 
den von Rechts megen ordentlihen Gerichten erimirt wurden. 236 
Vie oben gezeigt, murde ihnen ein privilegirter Gerichtsftand vor 
dem Könige zu Theil.” 

Eine eigenthümliche Beleuchtung erhält die Auflöfung der alten 
Gerichtöverfaffung durch die herborragende Stellung, welche im 14. 
und 15. Jahrhundert die weſtphäliſchen Femgerichte einerfeits, 238 
und die namentlich in Franken und Schwaben auf altem Reichs⸗ 
domanialgut erhaltenen kaiſerlichen Landgerichte 3° — unter ihnen 


233) Ficker: Bom Heerſchilde S. 140 fg. 

234) Bgl. ſchwäb. Lor. (ed. Gengler) e. 75 8. 3, c. 9584, ſchwäb. 
Zebnr. (ed. Laßberg) c. 41 a, b. mit c. 3 in VI. ne clerici (3, 24), 

235) Weber den völligen Untergang des alten Rechts vgl. außer den in ber 
porigen Note citirten Stellen de8 Schwabenfpiegels bie Urkunden bei Ho— 
meyer: Sachjenipiegel II. 2 ©. 543, Walter a. a. O. 8. 614 Note 21, Thu- 
dichum a. a. D. (Note 228) ©. 60, 61, Stobbe a. a. O. XV. S. 90 Note 13, 
©. 92 Note 19, Stölzela. a. 8.1. ©. 145 ng. 

236) Henrici regis statutum in favorem principum a. 1281: 
— ad centas nullus synodalis vocetur‘. — Ebenfo Friderici II. curia 
Sibidati a. 132. — Weber abweichende Erklärungen des Ausdrucks „syno- 
dalis‘‘ vgl. Stobbe a. a.D. XV. ©. 104—109. 

237) ©. die Note 152. ’ 

238) Bgl. im Allgemeinen Eichhorn: Deutiche St. und R. Geſch. III. 
8. 418—422, Walter a.a.D. $. 627—688, Schulte: Lehrb. ber deutfchen 
Reichs⸗ und Rechtögefchichte $. 117, 118, wo fich weitere literarifche Nachwei⸗ 
jungen finden. 

s 239) Vgl. darüber J. J. Moſer: Teutſche Juſtizverfaſſung IL ©. 
958 - 1020, Walter a.a.D. $. 624, 625, Kluckhohn: Ludwig der Reiche 
Herzog von Bahern (1865) ©. 60 fg., Vogel: Des Ritter Ludwig von Eyb 
des Helteren Aufzeichnung über dag kayſerliche Landgericht bes Burggrafthums 
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an erfter Stelle das Faiferliche Landgericht in Nürnberg umd dag 
faiferliche Hofgericht in Rotmweil („Landgericht des Hofes zu Rot- 
wile)2100 — andererfeits einnehmen. Alle dieje Gerichte waren 
urſprünglich bloße Centgerichte, und als foldde nur mit der Com- 
petenz für eine Grafſchaft ausgerüftet, fie galten aber im 14. und 
15. Jahrhundert als dadurch ausgezeichnet, daß fie nicht in eines 
Zandesheren, fondern in des Kaiſers Namen gehegt wurden. 
Weftphalen war als Theil des Herzogthums Sachſen an Kurcöln, 
alfo in geiftlihe Hände gefommen, und in Folge davon?“ hatte 
auf weſtphäliſchem Boden länger als andermärts die freie Bauer 
ſchaft das Recht behauptet, daß in Femſachen, d. h. in peinlichen 
Sachen nur der vom Landesheren belehnte und vom Könige mit 
dem Königsbann * inveftirte Freigraf an der Malftatt der Cent 
zu richten habe. Für die kaiſerlichen Landgerichte Frankens und 
Schmabens aber mar derfelbe Zuſammenhang durch die in dieſen 
Landſchaften ſtets beſonders einflußreiche, auf ihren großen Domanial⸗ 
befig und die Hohenftaufiihen Erblande geftüßte kaiſerliche Macht 
gegeben. Somohl diefe Gerichte nun wie die Ferngerichte konnten 
es fih zur befonderen Ehre rechnen, daß fie im Gegenjag zu den 
übrigen, landesherrlich gewordenen Gentgerichten allein nod eine 
ih unmittelbar vom Kaifer ableitende Gerichtsgewalt reprälen- 
tirten. Aber merkwürdig ift, daß fie aus diefem Grunde, obwohl 
nur Gentgerichte, eine Syurisdiction Über dag ganze Reich bean- 
ſpruchten, und noch merfwürdiger, daß fie einen ſolchen Anſpruch 
zum guten Theil auch durchfegten.*? Es war Dies nur möglid, 
weil man in völliger VBergefienheit des alten Rechts das als einen 
vielfagenden Vorzug betrachtete, mas einft das gemeine Recht aller 
Centgerichte geweſen mar. 


Nürnberg, 1. Abth. Erl. 1867, Muther a.a.D. ©. 464 fg., Roth: Vayriſches 
Civilrecht I. (1871) ©. 37 fg., S. 53 fg. 

240) Sp wird ed noch in einem Urtheilöbriefe von 1415 bei Sendenberg: 
Bon der faiferlichen höchften Gerichtäbarkeit, Beil. Rr. 42 c. vom Hofgericht des 
Kaifers genannt. 

241) S. den Tert zu Note 234. 

242) Seit 1382 im Namen bes Königs vom Erzbifchoff von Cöln ald dem 
„oberften Statthalter und Verweſer der weſtphäliſchen Gerichte”. 

243) Die Hechtiprechung der Femgerichte über ganz Deutfchland ift befannt. 
Ueber den Sprengel, welchen das Rotweiler Hofgericht beberrichte (Franten, 
= Fa die Rheinlande big Cöln, jo mie einen Theil des Elfaffes und der 
Schweiz) vgl. Vogel a. a. O. S. 5 Note 7. Karl IV. wies 1361 alle Stände 
und Angehörige des Reichs an, vor dem „Landrichter” zu Rotweil Recht zu 
geben, und Maximilian I. nannte noch im J. 1496 das Rotweiler Hofgericht 
das „öberſte Gericht in Teutfchland“. 
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So ift das Cent⸗ oder Landgericht ein landesherrliches Gericht 
geworden, dem jetzt regelmäßig als der vom Landesherrn beftellte 
Richter der Schultheiß vorfigt. Es fteht zum Landesheren, welcher 
an Stelle des Königs der Gerichtäherr innerhalb feines Gebietes ift, 
nicht wefentlich anders, als es vordem zum Könige geftanden; es ift 
mithin eine Stufe berabgetreten, und dies macht fich practiich 
darin geltend, daß wie in-alter Zeit, als es von Rechts wegen 
noch das einzige Gericht der deutichen Gerichtöverfaflung war, das 
föniglicde Gericht über ſich hatte entftehen jehen, in welchem der 
König felbft oder deſſen perfönlicher Vertreter zu Gericht jaß, fo 
fih ihm jegt ein höheres landesherrlihes Gericht unter dem 
perfönlichen Borfit des Landesherrn oder des unmittelbaren Ver⸗ 
treters deifelben überprdnete. 

In einigen wenigen Fällen gelang es dem Landgerichte felbit, 
jih zu einer folchen höheren Stellung emporzuſchwingen. Nach 
dem Rechte des fränkischen Reichs nämlich war jedes Gentgericht 
der Grafſchaft für die ganze Grafichaft competent, in diefem Sinne 
alio ein Grafſchafts⸗, Gau-, Landgericht. In der Natur der 
Berhältniffe aber lag e3, daß diefe coordinirte Stellung aller Cent⸗ 
gerichte der Grafihaft nicht immer zur äußeren Geltung gelangte, 
daß bier und da die Gerichtsftätte einer beftimmten Gent aus 
Gründen uralter Tradition oder ihrer dem Grafen bequemeren 
Lage wegen bei der Rechtiprehung bevorzugt wurde, und als vom 
Grafen befonders gern benugt den auf ihr gehaltenen Gerichten 
das Anfehen von höheren, fpeciel zur Jurisdiction für den ganzen 
Gau berufenen Gentgerichten verlieh. Solche bevorzugte Gerichts- 
ftätten fommen troß der nur fpärlihen Nachrichten Ihon in fränki⸗ 
ſcher Zeit vor,2% in fpäterer Zeit aber werden ausdrüdlich einzelne 
Gentgerichte vor den übrigen als „höhere Gerichte hervorgehoben, 
jo daß fih jeßt ;Landgerichte” in diefem Sinne, d. h. Cent⸗ 
gerichte mit der alten Competenz für die ganze Grafſchaft, und 
„Gentgerichte” mit einer auf eine einzelne Gent (oder deren 
Nefte) beichränften Competenz unterfcheiden laſſen.“s Landgerichte 

244) ©. Rote 96. 

245) In Frankreich erfcheinen bie Centgerichte in den Gauhauptſtädten in 
foldyer prävalirenden Stellung, 3. B. in Autun und Nimes. Vgl. die Zeug- 
niffe bi Sohm a. a. O. J. ©. 434 Note 131 und bazu ©. 448,449. In Deutfe- 
land ift auf alamannifchen Gebiete Rantwil („Ipäter das freie Faiferliche 
Gericht zu Rankwil“) —* in fränkiſcher Zeit (unter dem Namen „Vinomna?) 


eine in gleicher Weife hervorragende Gerichtsftätte. . 
246) So heißt das Landgericht zu Maden (auch lantgericht Hassiae ge- 
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folder Art find augenjcheinlih die oben erwähnten Faiferlihen 
Landgerichte, welche in den Zeiten der Auflöfung felbit das Gebiet 
ver Graffchaft überjchreiten. Ebenjo aber mande Territorialge- 
richte, und eben von diefen fleigen einzelne dadurch über ihre ur 
ſprüngliche Bedeutung empor, daß fie zu Organen der unmittel- 
baren perſönlichen Jurisdiction des Landesherrn werden, und 
Damit Eompetenz für das ganze Land als ein allen übrigen Ge 
richten des Landes übergeordnetes Gericht erlangen. * 

In der Regel aber war e8 das landesherrliche Hofgeridt, 
welches in die Stellung eines höchſten Gerichts für Das ganze 
Land eintrat. Schon im 11. Jahrhundert hielt der Landesherr 
nicht al3 Landesherr, ſondern als Lehnsherr ein Hofgericht (judi- 
cium curiae), da8 Lehnhofgericht,? im welchen er felbft der 
Richter, feine Vaſallen Die Urtheiler waren. Unter den Vafallen aber 
befanden fih auch die Wünifterialen (Dienftleute), aljo Unfveie, 
und daß für dieſe das Lehnhofgericht von vornherein wie in Lehns⸗ 
ſachen, jo auch in allen anderen Rechtsſachen zuftändig war, ver- 
Hand ſich um deswillen von felhft, weil fie als Unfreie der Ges 
richtsbarkeit ihres Leib- und Lehnsherrn, nicht der öffentlihen 
Gerichtsbarkeit unterlagen, und doch ihrer rittterlihen Stellung 
wegen nicht wie die bäuerlichen Unfreien vor den Beamten des 


nannt) im 13. sec. ein „majus tribunal comitatus Hassiae“, weil vor ihm 
auch die Eingejefjenen der übrigen Centen der Grafſchaft ihren Gerichtäftand 
baben. Bol. Thudichum a. a: D. (Note 228) ©. 108, 109, Sohm a. a. D. J. 
&. 332, Schenf zu Schweinsberg a. a. D. (Note *) S. 3. Ebenfo zeichnet 
ſich zu derjelben Zeit im Oberlahngau das Gericht zu Nucheslo durch feine 
Competenz über die übrigen Genten der Graffchaft gleichen Namens aus, und 
wird beöbalb al® „‚principale tribunal comicie‘ bezeichnet. Bgl. Schent zu 
Schweinsberg ©. 5 fg. Im deutfchen Mittelalter ift alfo die gleichmäßige 
Competenz aller Genigerichte für die ganze Grafſchaft als im Rüdfchreiten 
befindlih anzufehen, und nur daraus bie Stellung folcher Landgerichte als 
„Dauptgerichte” der Grafſchaft zu erklären. Dagegen läßt das Dafein jolder 
„Hauptgerichts“⸗Stätten keineswegs auf urjprünglihe Gauverſammlungen 
ſchließen, wie der letztgenannte Schriftfteller annimmt. Die Zeugniſſe ergeben, 
daß die Eingefeflenen der übrigen Centen nicht als Urtheilsfinder, ſondern ald 
Verklagte vor dem majus tribunal zu erjcheinen haben. Es können daher in 
Folge der fpäteren mittelalterlicden Entwidelung nur in Betreff der Com⸗ 
petenz, nicht auch rüdfichtlich der Dingpflicht „Landgericht“ und „Cent 
gericht" unterfchieden werden. Vgl. Stölzel a. a. O. J. ©. 324. 

247) Sp z. B. das Landgericht zu Bamberg, welches im J. 1508 das 
landesherrliche Hofgericht verbrängte. In Mecklenburg wird 1558 das Hof 
gericht als „Land⸗ und Hofgericht“ conftituirt. Vgl. Stölzel L ©. 252, 264, 
Böhlau: Mecklenburgiſches Landrecht I. S. 119 fg. 

248) Vgl. Maurer: Gefch. des Gerichtöverfahrens $. 84 Note 6, Ho⸗ 
meyer: Sachfenfpiegel [1.2 &. 562 fg., Walter $. 645 Rote 4, jo wie ſchwäb. 
Lehnr. (ed. Laßb.) $. 34, 86. 
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Herren, jondern vor dem Herrn felbit zu Recht zu ftehen hatten. 2 
Bald abes wandten ſich demſelben Gerichte auch die freien Bafallen 
al3 ihrem ordentlihen Gerichte zu. Denn der gemeinfame ritter- 
lihe Beruf unterſchied freie und unfreie Vaſallen als Nitterbürtige 
von der bäuerlichen Bevölkerung, und ließ e8 den freien Bafallen 
ebrenvoller ericheinen, in allen ihren Rechtsſachen vor ihrem 
Landes⸗ und Lehnsheren in einem ritterlihen Gerichte, als vor 
den Beamten ihres Landesheren in dem jetzt mediatifirten Gent- 
geriht nach dem Urtheile der gefammten ländlichen Bevölkerung 
Recht zu geben. In Folge defjen ſchied — in der Mark Branden- 
burg nachweislich bereits im 13. Jahrhundert 5° — der Bafallen- 
ftand aus den ordentlichen Gerichten aus, um vor dem Mannen- 
gerihte des Landesheren feinen ausfhlichliden Gerichtsſtand zu 
gewirmen.32 Das Lehngericht des Landesheren murde ein Hof⸗ 
gericht, und als ſolches das ordentliche Gericht für die Nitters 
bürtigen®® und die diefen gleichgeachteten PVerfonen und Corpo⸗ 
rationen, 25° welche ſämmtlich vor ihm einen privilegirten Gerichtsftand 
gewannen, der innerhalb der Territorien der ſchon früher im Reiche 


249) Daher treten die Reichdbienftmannen als Urtheildfinder „vor bem 
Reiche“, d. h. im Zöniglichen Hofgerichte auf. Bol ſächſ. dr. ILL. 19, 
Henrici regis sent. de varils casibus juris feudalis a. 1222, und bazu 
Franklin a. a. O. 1.6. 130. 

250) Bgl. Aühns a.a.D. (Note *) J. S. 201 fg. vgl. mit IL. ©. 261 fg. 
Chen fo ift ım Bisſsthum Bamberg das Salgericht Lehnhof und zugleich das 
—S Forum der Dienſtmannen. Vgl. Zöpfl: Das alte Bamberger 

. 24. 

251) Bon befonderem Intereſſe ift der von Kühns a. a. O. U. ©. 321 
mitgetbeilte Fall vom 5%. 1470, melcher zeigt, daß auch in patrimonialen Be- 
figungen dad Mannengericht des Gutsherrn ald dad ordentliche Forum feiner 
Vaſallen, mithin nicht bloß in Lehnsſachen auftritt. 

252) Dies Gericht begegnet unter verjchiedenen Namen, als Hof-, Kammer-, 
Saal-, Baradiesgericht, auch als Marjchalldgericht, da der Landeöherr häufig 
den Marſchall ald den erjten unter feinen Bajallen mit dem Vorſitz im Hofe 
greichte betraute. Bgl. Zöpfl a. a. O. $. 24 („Salgericht‘ in Bamberg), Horn: 

enricus illustris p. 320 (‚„Rammerrichter‘‘ coram Camerario nostro 
judice“) in der Mark Meißen nach einer Urk. von 1265), Maurer a. a. O. 
S. 84 nr. 4 („Hofgericht” an vielen Orten), Stölgela.a.©.1 ©. 247 fg. (wo 
fh Belege für alle jene Bezeichnungen finden, für dad Paradiesgericht in Fulda 
namentlich auf ©. 271),—- und über bie allmähliche Ausdehnung ber Competenz 
dieſes Gericht Grupen: Discept. for. p. 567, wo al® dem Gerichte des Mar- 
Ihalls unterworfen a. 1235 die Dienftleute, a. 1318 die Mannen, a. 1498 die 
Ritter genannt werden. 

253) Zn der Markt Brandenburg haben neben ben Bafallen die Stadt- 
und Dorfgemeinden ihren Gerichtäftand vor dem Hofgeriht — vgl. Kühne 
aa. D. II. ©. 316, 324 —, in Heffen neben dem Adel die Brälaten und 
Stabtgemeinben, nad) der Hofgerichtd-Orbnung von 1500 Art. 7. 
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den freien Herrn ertheilten Befreiung entſprach.?“ Das Hofgericht 
wurde mit Nitterbürtigen als Urtheilsfindern und einem Hofridter 
als dem perſönlichen Vertreter des Landesherrn beſetzt * 

Als obere Inſtanz aber traten die Iandesherrlichen Hofgerichte 
nebft den vereinzelt vorkommenden höheren Landgerichten über den 
übrigen Gerichten infofern auf, als an fie einerfeit3 der Rechtszug 
im Falle der Urtheilsfchelte, und andererfeits die Bitte um Rechts⸗ 
belehrung gelangt. Die Urtheilsichelte führt ſchon nad dem 
Sachſenſpiegel zunächft nicht an den König, fondern an den „höchiten 
Richter”, d. i. an den Landesherrn, jo daß erft vom Landesherrn 
das wieder geſcholtene Urtheil „zulegt" vor den König gezogen 
wird.s Der Landesherr hat fich ſeit Entwickelung der Landes⸗ 
hoheit ala Gerichtäherr in die Mitte zwiſchen den König und das 
ordentliche Gericht eingefchoben und die mittlere Inſtanz wird in 
der Regel dur das landesherrliche Hofgericht gebilvet. 3! Die 
Bitte um Rechtsbelehrung aber geht, wie von den ftädtiichen Ge 
richten gewöhnlich an einen ftädtifchen Oberhof, jo von den länd- 
lichen Gerichten an den Hof des Landesheren, und das Hofgeriät 
macht fi in diefer Rückſicht mit um fo intenfiverer Wirkung gel 
tend,259 als die Landesherrn dadurch, daß fie bei außer Landes 
gelegenen Oberhöfen um Rechtsbelehrung zu bitten unterlagen, 


254) ©. die Noten 236, 237. 

255) Mit den Hofgerichten find übrigens nicht zu berwechieln bie Hof- 
tage, d. b. die Reichötage, auf welche fich daß fächf. Ldr. III. 628. 1,648. 1 
und das ſchwäb. Xdr. (ed. Gengler) c. 116, beziehen, und bie Landtage, an 
welche das ſchwäb. Ldr. (ed. Gengler) c. 117 8. 3 denkt, wenn es vom Hof- 
halten ber weltlichen Fürften als einem ihnen vom Stönige verliehenen Rechte 
ipricht. Eben fo wenig die faiferlichen Zandgerichte in Franken und Schwaben, 
welche gleichfall3 mitunter als Hofgerichte ober Hof- und Landgerichte bezeichnet 
werden und mit ritterlichen Urtheilern befegt find — vgl. Struben: Neben- 
Stunden 1II. ©. 50 a. E. Weiße: Gefch. der kurſächſiſchen Staaten IL ©. 168, 
Zöpfla. aD. ©. 95, Roth: Bayerifches 2. R. J. S. 39, 5557, 106 Rote 
7) —, bie aber ihren Urfprung nicht wie die landesherrlichen Hofgerichte in 
Zebngerichten, fondern in alten Gentgerichten haben. . 

256) Dal. ſächſ. Ldr. II. 12 8. 4 [„Schilt man en Drbel, des fal man fien 
an ben bogeiten Richtern und to left vor den Koning“], und Dazu Kühn? a. a. 
0.11. ©. 533. Fernere Beweiſe dafür, daß der Landesherr Beſchwerden gegen 
die Urteile der ihm unmittelbar untergeorbneten Gerichte annahın, finden ſich 
bei Grupen|.c. p. 595, 697, Strubena.n.D.138c.1$. 12, Kopp a- 4. 
D.18. 217, Weiße a. a. D. IL ©. 169, Zöpfla.a.D. $. 24 Note 6, Zitt- 
mann: Gejch. Heinrichs des Erlauchten I. ©. 134. , 

257) Damit ift jeboch nicht gefagt, daß ber —— nur drei Inſtanzen 
babe durchlaufen könnnen. Es kam vor, daß zwiſchen der erften Inſtanz und 
dem Landesherrn andere Inſtanzen in der Mitte ftanden, und ein Veiſpiel von 
fünf Inftanzen gibt ber Kechtatal bei Stölgela. a. D. II. &. 162 fg. Bol. 
auch Kühns a. a.D. 11.6. 588. 

258) Vgl. Stölgela.a.D.1. ©. 167 fg. 
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auch den ftäbtifchen Gerichten gegenüber die höchfte Rechtſprechung 
m ihrem Hofgericht zu concentriren fuchen. 25 

Noch Stand indeß der Art und Weife, in melcher der Landes» 
dere die höhere Gerichtsbarkeit ausübte, eine mefentlihe Um⸗ 
wandlung in Folge der Reception des R. R. bevor.?% Daß diefe 
an die Stelle der deutichen Urtheilsichelte Die römiſche Appellation 
fegte und dadurch die höheren Territorialgerichte zu Appellationg- 
inſtanzen machte,2°%! daß fie der an den Oberhof gerichteten Bitte 
um Rechtsbelehrung erft die Einholung des consilium eines Rechts⸗ 
gelehrten, dann die Actenverfendung an eine Juriſtenfacultät 
fubftituirte, >? wollte freilih für Die Gerichts verfaſſung nicht 
viel bedeuten. Auch war es mohl fhon vor der NReceptionsperiode 
üblich geworden, daß der Richter, d. h. der landesherrliche Beamte, 
welchem nad altem Rechte der Vorſitz im Gerichte, nicht die Ur- 
theilafindung zukam, ſich an der Berathung und Feftftellung des 
Urtheils betheiligte.*° Und wenn feit dem Eindringen des ſich in 
ſchriftlichen Borträgen bewegenden römiſch⸗canoniſchen Verfahrens 
der Richter die ganze Procepleitung übernahm? und in Folge 
deflen einen maaßgebenden Einfluß auf die aus den Acten zu 
Ihöpfende Entſcheidung des Proceſſes gewanı,2 ſo hatte dies 
wohl für die höheren Gerichte geringere Bedeutung, als für Die 
niederen. Für die höheren Gerichte aber war, ſeitdem die Par⸗ 
teien oder, richtiger gejagt, die Fürfprecher und Advocaten der 
Parteien anfingen, ſich auf römiſches und canoniſches Recht zu 
berufen, die Unkenntniß dieſes Rechts ein Umftand, welcher ihr 
Anſehen und ihre Wirkfamfeit erbeblih ſchwächte, und neben 
anderen Umftänden allmählich zu ihrer völligen Verdrängung durch 
ein anderes rechtSgelehrtes Gertcht führte, 2° 


259) Bgl. Stobbe: Geſch. der Deutſchen Nechtäquellen II. ©. 64, 65, 
Maurer: Geſch. der Städteverfafjung TIL. $. 589, Stölgell ©. 204, 206. 

260) Der beruht im Folgenden auf der eitirten gründlichen und um- 
fihtigen Arbeit Stölzel's, ‚hund tel das Problem ber Entftehun ngägeihichte 
der gelehrten Gerichte in Deutjchland und damit eines mefentlichen 
Geſchichte ber Reception der —8 Rechte als in der Saskia e gelöft betrach⸗ 
tet werben kann. Obgleich dieſes Wert an erſter Stelle Localforfhungen über bie 
beififchen Gerichte zu Grunde Iegt, ftellen feine eben fo überrafchenden wie überzen- 
genben Refultate Ing bie gmaßgebenben Geſichtspunkte für gunz Deutſchland feft. 

261) Stölzel 

262) Stölzell. & 

263) Stölzell.©. 160 ball mit ©. 316. 

264) Stölzell. ©. 180, 18 

265) StöljelL. ©. 820. 

266) Die einfchlagenden allgemeinen Gefichtöpunfte erörtert Stölzel I 

Wettzell, Givilproceß, 3. Aufl. 25 
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Diee3 Geriht bat mit den genannten höheren Gerichten 
gemein, daß es Drgan der vom Landesherrn perſönlich ausgeübten 
Gerichtsbarkeit ift, eigenthümlich dagegen tft ihm, daß es aus⸗ 
fohlieglih mit landesherrlihen Räthen bejegt wird. Mit feinen 
adeligen Räthen hatte der Landesherr ſchon vor der Reception der 
fremden Rechte perfünlih Recht geſprochen, und bald an Stelle 
feines Hofgerihts, bald in Folge eines gegen bofgerichtliche Er- 
fenntnifje eingelegten Rechtsmittels die an ihn gebrachten Sachen 
in der „Kammer“ abgeurtheilt.2°7 Seit der Mitte de 15. Jahr⸗ 
hunderts aber ericheint im Rathe des Landesheren als Perſon von 
bejonderen Anjehn der „Kanzler”, welcher hervorgegangen aus 
dem fürftlichen Schreiber Anfangs ein rechtsgelehrter Geiftlicher, 


ipäter ein vechtsgelehrter Late war, und alle Schreih- und Rechts⸗ 


funde erfordernden Geichäfte zu beforgen hatte. Ihm gejellte fich 


bei der immer höher fleigenden Bedeutung der fremden Rechte eine 
Reihe von weiteren rechtsgelehrten Räthen zu, und Damit ver- 
wandelte fi die „Kammer” des Landesherrn unter dem Borfig 


des Ranzlers in die mit rechtsgelehrten Räthen befeßte „Kanzlei“. 


Die Kanzlei war fein Gericht, wie das Hofgeriht, fondern ein 
Rath, welchen der Landesherr bei der Beiorgung feiner Regierungs- 
geſchäfte, und fomit auch bei feinen richterliden Functionen zuzu⸗ 
zieben pflegte. Auch hatte die mit Hülfe der Kanzlei perſönlich 
ausgeübte Gerichtsbarkeit Feine gefeglichen Schranfen; der Landes 
herr fonnte nach Belieben Sachen annehmen und abweiſen, fo dab 


jeine rihterlide Thätigkeit namentlid dann, wenn dielelbe von 
beiden Barteien gleihmäßig in Anfprud genommen wurde, beit 
Anjchein einer compromiſſariſchen hatte.?ss Bald erhielten jedoch Die 
Kanzleien eine eigentlich richterliche, und zwar der hofgerichtlichen we⸗ 
Tentlich gleichartige Competenz, und daß fie in diefer Concurrenz das 


factiiche Uebergemicht über die Hofgerichte errangen, hatte vorzugs⸗ 
weile in der ihnen innewohnenden gelehrten Bildung, außerdem 


8.11. Anfangs fuchten fi die Parteien durch die Wahl vechtögelehrter Schieba- 
richter ſelbſt zu helfen en aber rüfteten die Landesherrn (und zwar mmähtt | 


noch für den einzelnen auf Grund von Compromifjen oder mittel 


theilung von Commiſſorien, erſt fpäter in ber Form allgemeiner — | 
Traft ihrer obrigfeitlicden Gewalt eine aus — beſtehende Behörde 
mit der Vefugniß, Recht zu ſprechen, aus, welche eine rungsbehörde, und | 
von Recht? wegen fo wenig ein Gericht, wie in alter Sei a3 gebotene Ding im 


Vergleich zu dem ungebotenen Dinge war. 


267) Ueber dad Kammergericht ber MRartgrafen | von Brandenburg vgl. 
I. ©. 330 fg. S. auh Kopp a. a. D.I.8. 217. 


Kühns a. a. O. J. ©. 229 fg., 
268) Sal. über das Vorftehenbe Stölserz. S. 258 fg. 
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aber in dem Umftande feinen Grund, daß fie täglich zugänglich, 
und da fie wöchentlich mehrmalige Situngen bielten, zu einer 
raſchen Enticheidung geeigneter maren, als die Hofgerichte, melde 
nur zu beftimmten Zeiten, regelmäßig viermal im Jahre zufammen- 
traten. Die Parteien felbft waren es alſo, welche den Kanzleien 
den Vorzug gaben Trot ihrer mehrfach verjuchten Reformation 
duch Bejeßung mit gelehrten Räthen vermochten die Hofgerichte 
die Concurrenz der Kanzleien nicht zu ertragen und fingen feit Dem 
17. Jahrhundert an völlig zu verſchwinden. *%° 

Dies ift der Gang, welchen die Entwidelmg der höheren 
landesherrlichen Gerichtäbarkeit in der Regel genommen hat. Ab» 
weihungen haben natürlich bei der Berfchiedenheit der territorialen 
Berhältniffe nicht ausbleiben können. Daß aber die Herrn der 
größeren Territorien fogar gegen die übergeordnete Gerichtsbar⸗ 
Teit des Kaiſers, von welchem al& dem oberften Gerichtsherrn fie 
ſelbſt ihre Gerichtsherrlichkeit zu Lehn trugen, privilegia de non 
appellando erwirften, und folgeiweife die Neichsgerichte durch 
landesherrliche Rechtsmittelinſtanzen erſetzen mußten, war bereits 
der Aufang der fehr viel fpäter durchgeführten Umivandlung des 
Reichs in eine Conföderation der Reichsſtände. Wogegen die durch 
privilegia de non evocando begonnene reichsgeleglich verallge 
meinerte Ausichließimg der erftinitanzlichen Gerichtsbarkeit der 
Reihsgerichte und kaiſerlichen Landgerichte über die Unterthanen 
der Reihöftände nur in den Confequenzen der Landeshoheit lag, 
wie diefe auf dem Gebiete der Gerichtsverfaſſung ſchon Jahrhun⸗ 
derte lang in Geltung geftanden, bevor fie durch das I. P. O. 
VIH. 1 ven Kurfürften, Fürften und Ständen des Reichs als 
„liberum juris territorialis tam in Ecclesiasticis quam Po- 
liticis egercitium“ ausdrüdlich garantirt wurde. 

ı Die Centgerichte find nicht bloß durch ihre Unteritellung 
unter einen landesherrlichen Beamten, ſondern zugleich durch 
eme Umwandlung der Gentgemeinde von der ihnen durch bie 
fränkiſche Verfaſſung angemwiefenen Stellung herabgezogen worden. 
Wie oben bemerkt, ſchieden aus der Centgemeinde die freien Herrn, 
und nicht minder derjenige Theil der Schöffenbarfreien aus, welcher 
durch den ritterlihen Beruf mit den Minifterialen zum Stande der 
Ritterbürtigen verſchmolzen war, während der unbemittelte Reſt 


269) Stölzel I. ©. 247, 250, 234 fe. 
25* 
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dem Landesheren zinspflichtig wurde, und dadurch in eine gewiſſe 
Art von Unterthänigkeit geriet. Hatte nun ſchon in fränkiſcher 
Zeit der Unterſchied zwiſchen freien und unfreien hinterſäſſigen 
Bauern zu verſchwinden begonnen,’ fo war um jo mertiger jekt 
ein Hinderniß vorhanden, die geſammte dem Landesherrn unter: 
thänige Bevölferung In wichtigen, wie in unmwichtigen Sachen den» 
ſelben Gerichten zu unterwerfen, und unter dem Schultheißen zu 
einem unterfchtedslofen Ganzen zu vereinigen.*U Aus dent alten 
Gentgerichte, welches auf der Bafis der freien Gerichtsgemeinde 
und unter dem vom Könige mit dem Königsbann beliehenen Grafen 
ftand, ging das neue Gentgericht mit einer dem Landesherrn unter- 
thänigen Gerichtögemeinde und dem vom Landesherrn beftellten 
‚ Schultheißen hervor, um unter dem früheren Namen (Gentgericht, 
Landgericht, Gaugericht, Goding) und in nicht weſentlich veränder- 
ten Formen die richterlihen Functionen auf niederer Stufe fort- 
zuführen. 

Nicht bloß durch die Eremtion gewiſſer Claſſen von Perſonen 
aber, fondern auch durch territoriale Abzweigungen wurde die Zu⸗ 
ftändigfeit der Gentgerichte geſchmälert, und zwar großentheilg auf 
Grund ähnlicher Vorgänge, wie diejenigen waren, welche eben erft 
den Uebergang der königlichen Gerichtsbarkeit auf die Landesherrn 
bewirkt hatten. Bor Allem forderten die Landesherrn bei Grün- 
dung der Landftädte deren Gebiet aus dem bisherigen Gerichts- 
perbande aus, und gaben ihnen einen befonderen, gemöhnli wieder 
„Schultheiß“ genannten Richter, oder verliehen ihnen wohl gar 
die Gerichtsbarkeit felbft.? Der Gerihtsftand vor dem Stadt- 
gericht gehörte zu den das ſtädtiſche Weſen bedingenden Frei⸗ 
beiten, auf welde die Bürgerfchaft ihre Selbftändigfeit und das 
Bewußtſein einer höheren Ehre gründete. Ferner aber verliehen, 
veräußerten oder verpfändeten bie Landesherrn ganze Genten (wie 
früher die Könige ganze Grafſchaften) an ritterlihde Familien ihres 
Landes oder an geiftliche Stifter, *7° und namentlich wurde es üblich, 


270) Bgl. Roth a. a. O. (Rote *) ©. 377, 378. 

271) Daß m ber Martgemeindeverfaflung in dem fpäteren Mittelalter 
per graeniat bon Freiheit und Unfreibeit verſchwindet, zeigt Thudichum a. a. 
. ©. 209. 


272) Weiße a.a.D. II. ©. 170, Beyer in den Jahrb. des Vereins für 
medlenb. Geſch. XIV. ©. 142 fg., Kübnsa.a.D.L S. 175 fg., IL ©. 192 fg., 
Walter 8. 241, 242, 297. 

273) Der Belehnung mit Centen gedenkt ſchon Henrici regis statu- 
tum in favorem principum a. 1281 (f. die Note 229). Um diefelde Zeit 





Die Gerichtsbarkeit der Landesherrn. $. 38. 389 


daß fie ausdrüdlich oder ftillichweigend den Gutsheren die Gerichtg- 
barfeit über deren Hinterfaflen einräumten,27* auch ihre eigenen 
Güter mit derjelben Gerichtsbarkeit zu Leben gaben oder ver- 
äußerten. 275° Diefe Gerichtsbarkeit des Gutsheren über feine 
Hinterfaffen wird fpectell Batrimonialgerihtsbarteit genamt. 
Wurde nun den ftädtiiden oder Patrimontalgerichten die volle 
Gerihtsbarfeit mit Einfchluß des Blutbanns zugeftanden, wie es 
oftmals geſchah,“s fo fchieden die Diftricte dieſer Gerichte au3 dem 
GentgerichtSverbande volllommen aus, und das Gentgericht trat 
auf ein oder einige Dörfer beichränkt neben das ftädtifche Gericht 
und das Gericht des Patrimonialberın. Es kam aber auch vor, 
daß nicht die volle Gerichtsbarkeit überging, und dann behielt zwar 
das Eentgericht die wichtigeren, namentlich die peinliden Sachen 
innerhalb feines ganzen bisherigen Bezirks, genoß aber in Betreff 
der übrigen Sachen feines weiteren Borzugs, ſondern hatte eben 
nur in jener einen wichtigen Beziehung eine ausgebehntere Com⸗ 
petenz und einen größeren Bezirk, als die abgezweigten „Nieder- 
gerichte”.277 

Hiernach bedarf es faum der Erwähnung, daß die in den Gent- 
gerichten herfümmlichen Einrichtungen, zumal der Gegenfat von 
Richter und Urtbeilern, der Wechjel von ungebotenen Dingen mit 
voller Gerichtsgemeinde und von gebotenen mit Schöffen, auch in 


Iommt der Verlauf und bie Derpfänbung von Centen vor. Bol. z. B. Schenk 
von Schwein 8Sberg a a. D. (Note *) S. 8,5, Walter $. 291. 

274) Dies gilt von Klöftern, mittelbaren Stiftern, Rittern und Minifterialen. 
Bol die Beispiele bei Struben: Rechtl. Bedenken I. S. 306, 308, Kopp a. a. 
D.1. $. 179, 234, 245, 282, Guden: Cod. dipl. I. p. 649, Biener: Opusc. 
acad. 1.28.13, Grimm: Weisth. IL. S. 661, Tittmann a. a. D. (Note 256) 
1. ©. 145, Kühns a.a.D.1.©.163 fg., 11. ©. 124 fg., Böhlau in der Zeitfchr. 
für R. ©. X. ©. 377 Note 90, ©. 378. Mitunter wurden den Landftänden ihre 
Gerichte auch durch allgemeine Ianbeöherrliche Priwilegien beftätigt und erweitert. 
S. die Rachweifungen bei Unger a. a. D. (Note *) ©. 345 fg., und überhaupt 
Walter $. 295, 296. 

275) Beifpiele bei Struben: Recht. Beb. I. S. 307, 808, Kopp a. a. O. J. 
§. 182, 245, Beyer a. a.D. XIV. ©. 116 fg. 

276) Dies gilt insbeſondere von den ftäbtifchen Gerichten, aber doch auch 
von den Batrimonialgerichten in weiterem Umfang, als mitunter angenommen 
wird. Bol. die Beifpiele bei Struben a. a. O. f bie vorige Note) I. ©. 191, 
192, Ropp a. a. O. L. 8. 245 a. E., $. 259, Beyer a.a.D. XIV. ©. 117, 
Balter $. 296 Rote 5, 8.297 Note 2—4, Kübnda.a.D. J. S. 165, D. S. 
125 fg., Stölgell. S. 351, 352. 

277) Stölzell. ©. 351 vgl. mit ©. 325, 826. Daß auch die neu ent- 
ftandenen ländlichen Gerichte, für welche zunächſt im Gegenſatz zu dem alten 
(„hoben‘‘) Landgericht die Bezeichnung „Gericht‘' Ichlechthin, ober „Niedergericht“ 
technifch war, enfingen, fi „Landgericht“ zu nennen, zeigt Stölzel J. S. 327 - 
del. mit S. 325 a. €. 
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die Stadt- und Patrimonialgerichte eingeführt wurden. Nicht jo 
ſelbſtverſtändlich aber ift es, daß fich diefe Einrichtungen in den 
Niedergerichten Länger erhielten, ala in den höheren, und daß Nee 
derjelben bis tn das gegenwärtige Jahrhundert hinein bei Beſtand 
geblieben find. Freilich waren diefe felten mehr als bloße gorma- 
Iitäten; gleichwohl zeugen fie von dem Widerſtande, welcher dem 
Eindringen des R. R. entgegentrat. | 
Am früheften fiel den Rechtögelehrten die Eivilgerihtsbarfeit 
anheim. Die Vermittelungen, welche hierzu führten, waren ſehr 
verichiedenartig. Sn den größeren Städten wurde mitunter, wie⸗ 
wohl felten, der directefte Weg eingefchlagen, und das Schöffen, 
colleg mit lauter Nechtögelehrten beſetzt, häufiger aber die Recht⸗ 
ſprechung des Schöffencollegs nur formell gewahrt, und materiell 
der Schwerpunct zu Gunften des R. R. dadurch verlegt, daß die 
Rechtsgelehrten eimen Theil der Schöffenftellen mit der unaus⸗ 
gefprochenen Aufgabe überwieſen erhielten, bie richterlichen Gefhäfte 
dem Effecte nach allein, bier und da auch wohl mit Hülfe eines 
rechtsgelehrten Syndicus, Confulenten oder Stadtfchreibers, jedoch 
ohne fürmlichen Ausfchluß der ungelehrten Schöffen von der Theil 
nahme am Gerichte zu beſorgen.s Etwas Aehnliches war ed, 
wenn in den kleineren Städten und auf dem platten Lande ein 
vechtögelehrter Richter (Gerichtsvorſtand) beftellt wurde, melde 
zunächſt die proceßlettende Decretur in dem üblich werdenden fhrift 
lichen Berfahren in die Hand nahm, dadurch auch auf die nt 
ſcheidung einen maaßgebenden Einfluß gewann, und ſchließlich 
ohne Mitwirkung der bereits zu bloßen Urkundsperſonen herab 
gefunkenen Schöffen allein fungirte.””° Sehr gewöhnlich aber führte 
gerade in biefen Kreiſen ein anderer Weg zum Ziele. Als das 
alte Gerichtsverfahren fih den Schwierigkeiten nicht gewadlen 
zeigte, welche aus der Berufung auf die fremden Rechte für daſſelbe 
entftanden, wandten ſich Die Parteien gern an den rechtögelerten 
Gerichtsvorſtand oder den rechtögelehrten Amtmann, welcher letztere 
ein Verwaltungsbeamter war, mit der Bitte um gütlide Ber 
gleihung ihrer Sache. Mißlang der Verſuch der Güte, fo konnte 
fi der Kläger immer noch an das Gericht werden. Aber häufiger 
geihah es, daß der Angerufene die Sache dann felbft inſtruirte, 
‚und vergleihsweife durch einen Schiedsſpruch erledigte, d. h. als 


278) Bol. Stölgell.$.18. 
279) Stölgell. ©. 316, 333. 
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enmpromiffarifher Richter entfchied. Diefer Weg würde der 
geringeren Koſten und des fchleunigeren Verfahrens wegen fo all- 
gemein und fo ftetig betreten, dab er allmählich den Ehäracter einer 
gerichtlichen Inſtanz annahm, und daß die während bes 30jährigen 
ſtriegs meiſt völlig in Bergeflenheit gerathenen Schöffengerichte 
acc dem Frieden in Cwilſachen von wenigen Ausnahmen abgejehen 
nicht wieder in Thätigkeit traten, vielmehr dem Schultheißen oder 
Antmann die ausſchließliche Hebung der Civiljurisdiction über- 
Beben. Die Eivilgerichte waren alfo nunmehr theild in den 
Händen von Einzelrichtern, theils (d. 1. in den größeren Städten) 
in den Händen von NRichtercollegten. In beiden Fällen aber ver- 
einigte das Gericht in fich ungetheilt Diejenigen Yunctionen, welche 
in früherer Zeit zwifchen Richter und Urtheilern getheilt waren. 

Nicht mit gleiher Macht wie in der Behandlung von Civil» 
ſachen machte ſich das Bedürfniß gelehrter Richter in der pein- 
lichen Redtspflege geltend. Dies hatte feinen Grund in der 
Karolina. Denn abgejehen davon, daß dieſe gerade für den 
Unterricht der ungelehrten Richter beftimmt war, mies fie (Art. 219) 
die Gerichte an, ſich bet entftehenden Zweifeln im Anklageverfahren 
bet ihren Oberhöfen, oder wo fie foldhe nicht hätten, bei den ihnen 
unmittelbar vorgeſetzten Obrigfeiten, im Smquifittonsverfahren bei 
den nädften hohen Schulen, Städten, Communen oder anderen 
Rechtsverſtändigen Raths zu erholen. Indeß obwohl hiermit dem 
practiſchen Bedürfniß genügt zu fein ſchien, ging doch die Praris, 
und zwar nicht ohne landesherrliche Einwirkung, weiter, und machte 
die Einholung des Urtheild von einer ZYuriftenfacultät, oder. — 
was das Gemöhnlichere war — von einem höheren (alfo gelehrten) 
Zandesgerichte obligatoriſch. Daraus erklärt es fi, daß die 
Urtheilsfindung durch ungelehrte Schöffen auch in peinlichen Sachen 
fett dem Ende bes 80jährigen Kriegs verſchwand, während Die 
Borunterfuhung regelmäßig Sache des ntedergerichtlichen Ver⸗ 
fahrens blieb, und mit diefem gleichfalls an gelehrte Gerichte oder 
an Eommifftonen von ſolchen fam. Nur für die Publication des 
Urtheils wurde als Der Wichtigkeit der Sache beſonders entiprechend 
die Seierlichkeit der Hegung eines bochnotbpeinlichen Halsgerichts 
noch lange, und an. mandden Orten bis tn die nenere Zeit feſt⸗ 
gehalten." 

280) Stölzell. ©. 380-348 vgl. mit S. 235—242. 
281) StölgelL$. ı 
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Kräftigeren Widerftand leiſteten vielerwärts, namentlich auf 
dem platten Lande die Niedergerichte in ihrer der Verfolgung von 
geringeren Vergeben, von Feld» und Forftfreveln und von poligei- 
lihen Webertretungen zugewandten Thätigfeit, d. h. als Rüge⸗ 
gerichte. ALS ſolche pflegten fie in der berfümmlichen Form, zu 
beftimmten Zeiten (d. i. als ungebotene Dinge) und zum Theil 
fogar an den alten Malftätten von dem Gerichtsporftande in voller 
Gerihtsgemeinde noch bis ins vorige Jahrhundert hinein abge 
halten zu werden, bis endlich auch hier die Thätigleit des rechts⸗ 
gelehrten Gerichtsporitandes die Hauptſache, und alles Andere zur 
bloßen Form wurde.® 


C. Die beichriebene Ordnung der deutſchen Gerichtönerfaflung, 
welche in allen weſentlichen Buncten bereits vor dem Weltphäliihen 
Frieden ihren Abſchluß gefunden hatte, erlitt nun aber im Laufe 
Diefes Jahrhunderts die mwichtigften Veränderungen. 


Nachdem den Reichsſtänden nach und nach beinahe alle Rechte 
waren eingeräumt worden, welche ſich aus dem Weſen der Staat 
gewalt ergaben, fette die Tatferliche Gewalt nur no eine Schein- 
eriftenz fort, welche mehr eine Feſſel als das Organ eines gefunden 
nationalen Lebens war, und früher ober fpäter der feit Langen 
vorbereiteten, den factiſchen Verhältniffen allein entiprechenden Con⸗ 
füderation der Stände meiden mußte. Dieſe trat in der That, 
nachdem duch den Rheinbund die Reichsverfaſſung aufgelöft und 
der letzte roömiſch⸗deutſche Katfer zur Abdankung veranlaßt worden 
war, wie von felbft an die Stelle des Reichs, und wandelte die 
Reichsſtände in ſouveräne Glieder des deutfhen Bundes um. 


Freilich erlangten nicht alle Reichsſtände und ReichSunmittel- 
baren die Souveränität. Die größere Yahl der Reichsſtädte, Die 
Reichsritterſchaft und die Fleineren Reichsſtände wurden der Herr- 
ſchaft anderer deutichen Fürften unterworfen, und kamen als Medt- 
attfirte zu ihren nunmehrigen Herrn an fich in daſſelbe Verbältniß, 
tn welchem fie bisher zum Kaiſer geftanden hatten; was Darin zum 
Ausdrud gelangte, daß die Bundesacte vom 8. Juni 1815 Art. 
14 den tm %. 1806 und feitdem mittelbar gewordenen fürftlichen 
und gräfliden Häufern neben anderen Rechten aud) „die Ausübung 
der bürgerlichen und peinlichen Gerechtigfeitspflege in erfter, und 


282) Stölgell. $. 18. 
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wo die Beſitzung groß genug wäre, in zweiter Inſtanz,“ dem ehe⸗ 
maligen Reichsadel aber die Batrimontalgerichtsbarkeit, ſomit jenen 
wie diefem die Ausübung einer dem Rechte nah vom Kaiſer auf 
die Landesherrn übergegangenen Yurisdiction garantirte. In 
Wirklichteit aber bedeutete dieſe Veränderung des oberften Gerichts- 
bern bei Weitem mehr. dem fie die medtatifirten Gerichtsbar⸗ 
keiten Staatsgewalten unterordnete, welche in voller Lebenskraft 
fanden, und nach der freieften Erpanfion ihrer Machtiphäre ftrebten, 
führte fie dahin, daß in den legten Jahrzehnten troß jener Garantie 
mit den aus den älteren Landesverfaffungen ftammenden Stadt- 
und gutsherrlichen Gerichten faft allenthalben auch die Gerichte der 
früheren Reichsunmittelbaren durch die Territorialgefeßgebung auf- 
gehoben wurden. 

Was nun aber die jouverän gewordenen NReichsflände anbe- 
langt, jo war ihrer jegigen Stellung die Abhängigkeit von einer 
höheren Gerichtsbarkeit offenbar nicht mehr angemefjen. Die mit 
dem Reiche erloſchenen Reichsgerichte bedurften daher Feiner Wieder- 
berftellung, und nur das Snftitut der Austräge wurde (allerdings 
ſehr modificirt) aus dem Reichsjuſtizweſen in die Verfaflung des 
deutichen Bundes herübergenommen. Die Competenz der Reichs⸗ 
gerichte als höchſter Appellations- und Beſchwerdeinſtanzen aber 
ging allgemein und unbeſchränkt auf Die Landesheren über, die 
Jona fänmtlich ein privillegium de non appellando, jedoch nicht 
als Privilegium, fondern als Ausflug ihrer Souveränität, d. h. 
als gemeine Necht erhielten. Die Bundesacte Art. 12 erachtete 
deshalb in allen Bundesftaaten die Exiſtenz oberfter Gerichte für 
erforderlich, und ſprach, unter Geftattung der in. Gebieten von 
mehr als 150,000 Seelen bereits vorhandenen, die Erwartung 
aus, daß „Diejenigen Bundesglieder, deren Befitungen nicht eine 
Bollazahl von 300,000 Seelen erreichten, mit den ihnen ver. 
wandten Häufern oder anderen Bundesgliedern, „mit denen fie 
wenigftens eine folche Volkszahl ausmachten”, jo wie die freien 
Städte unter einander fich zur Bildung von „dergleichen Gerichten 
dritter Inſtanz“ vereinigen würden. Da aber die privilegia de 
non appellando überall das Einſchreiten der Reichsgerichte im 
Falle der Juſtizverweigerung offen gelafien hatten, fo beftimmte 
die Wiener Schlußacte vom 15. Mat 1820 Art. 29, daß wenn 
in einem Bundesſtaate ein ſolcher Fall eintrete, und auf geſetzlichem 
Wege ausreichende Hülfe nicht erlangt werden könne, der Bundes⸗ 
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verſammlung obltegen folle, bei der Regierung, die zu der Beſchwerde 
Anlaß gegeben, die gerichtliche Hülfe zu beivirken. 

Diele einfachen Beftimmungen konnten zur Regelung dei dem 
deutſchen Bunde in jurisdictioneller Beziehung gebührenden Ein 
flußes für ausreichend gehalten werben. 

Indeß als ein mejentlich völferrechtlicher Verein genügte ber 
beutiche Bund den aus dem nationalen Zuſammenhang der Bundes 
ftaaten erwachlenden Ansprüchen fehr bald felbft nicht mehr. Er 
wurde im J. 1866 aufgelöft, und durch einen engeren Verband 
erjeßt, welchen bie contrahirenden Regierungen in der Abit ein 
gingen, gewiſſe Hobeitsrechte gemeinfam, und zwar theils durch 
ein aus ihren Bevollmächtigten unter dem Prafidium der Krone 
Preußen zufammengefegtes Collegtum, den Bundesrath, theild 
durch Vermittelung de jeweiligen Trägers der preußiſchen Krone 
auszuüben. Anfangs umfaßte diefer Verband unter dem Namen 
„Norddeutfher Bund“ nur die nördlich vom Damm gelegenen 
Zänder und Landestheile, jedoch mit Einſchluß der außer. und füb- 
deutſchen Beſitzungen Preußens, und ohne Luxemburg; feine Ver- 
faflung datirt vom 25. Juni 1867. Später traten Batern, Wirk 
temberg, Baden und die ſüdlich vom Main gelegenen hefſſiſchen 
Sandestheile, nicht aber Defterreich und Liechtenftein bei, umd den 
fo erweiterten Bund bezeichnete die Berfaffung vom 16. April 1871 
old „deutſches Reich”. 

Beide fachlich nicht weſentlich von einander abweichenden Ber- 
faſſungen nun, die des norddeutfhen Bundes und die an deren 
Stelle getretene Verfaſſung des deutſchen Reiches, enthalten kaum 
eine die Iandesherrliche Juſtizhoheit direct berührende Vorſchrift 
Allerdings wiederholen fie (in Art. 77) die oben angeführte Be 
fiimmung des Art. 29 der Wiener Schl. X. über die Juſtizver⸗ 
weigerung, die ehemalige Bundesverfammlung durch den Bunded- 
vath erfegend. Das Inſtitut der Austräge aber haben fie ſchon 
nicht aufgenommen, * fondern (in Art. 76) nur verorbnet, dab 


283) Selbftverftändlich werben bierburch die auf Haus- und Verfaſſu 
gefegen der einzelnen deutſchen Staaten beruhenden Audträge nicht berührt. ©? 
3. B. die Beftimmung in $. 41 der Orbnung bed D. X. Gerichts zu Jena, ® 
welche dieſes Gericht von faft allen am bemfelben betheiligten Häufern JM 
Aufrägalhof für gemwiffe Streitigkeiten conftituirt in. Dal. Heffter: Die 
Sonberredhte des fouveränen und ber mebiatifitten vormals veichaſtändiſchen 
gäufer Deutfchlanbs (Berl. 1871) ©. 88, 297, 301. Eine Anerkennung jene? 

atzes enthält der $. 5 des Einführungsgeſetzes zur Civilprogeßorbnung bed 
Reichs. Auch Spricht ber 5. 7 des Einführungägefehes zum Gerichtöverfaflung®- 
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zwiſchen verſchiedenen Bundesftaaten entſtehende Streitigkeiten nicht 
privatrechtlicher Natur auf Anrufen des einen Theil vom Bundes⸗ 
tathe zu erledigen jeien. Und von untergeordneter Bedeutung ift 
es, wenn fie die Conſular⸗Gerichtsbarkeit über die Deutſchen 
und deutſchen Schutzgenoſſen in denjenigen außerbeutichen und 
meift außereuropätfchen Ländern, in welchen eine folde von den 
Conſuln innerhalb der ihnen angewieſenen Jurisdictionsbezirke 
nah Herkommen oder in Kraft von Staatsverträgen gelibt wird, 
(in Art. 4 sub 7) ſtillſchweigend zu einem Beftandtheile der gemein- 
Samen confulariihen Vertretung machen. 3% 

Dagegen unterwerfen jene Berfaffungen die Iandesherrliche 
Juſtizhoheit auf indirectem Wege einer um jo viel wetter gehenden 
Beſchränkung. Dem nicht nur, daß fie (in Art. 4 sub 13) die 
Geiekgebung über das gerichtliche Verfahren in defien ganzen Um⸗ 
fange für bie neu gefchaffenen legislatoriichen Sactoren in Anſpruch 
nehmen, machen fie auch die Erweiterung der legislatoriſchen Com⸗ 
petenz auf dem Wege der Berfaflungsänderung verhältnigmäßig 
leit, und ermöglichen dadurch namentlich auch die Gerichtsver- 
faſſung in den Bereich der gemeiniamen Gejetgebung bereinzu- 
sieben. So wurde noch zur Zeit des norddeutichen Bundes, und 
nachdem Furz vorher die Allgemeine deutſche Wechſelordnung, Die 
Rürnberger Wechfelnovellen und das Allgemeine deutiche Handels⸗ 
geſetzbuch zu Bundesgefeben erklärt worden mwaren,?%5 zur Sicher- 
ſtellung einer gleichmäßigen PBraris im Gebiete des Handels- und 
Wechſelrechts duch das die Bundesverfaflung abändernde Geſetz 
vom 12. Zunt 1869 die Errichtung eines oberften Gerichtshofs für 
Handelsſachen mit dem Site in Leipzig angeordnet, und demnächſt 
der Sprengel dieſes am 5. Aug. 1870 eröffneten Bundes- 
Dberbandelsgerihts mit dem 1. San. 1871 über Südheſſen 


ejege des Reichs aus, daß das Iandesgejeglich den Standesherrn gewahrte 
Kent auf Austräge durch bad Gerichtöperfaffungsgefeg nicht berührt werde. 

284) Dieſe Gerichtsbarkeit ift feſtgeſtellt worden durch die 8. 22—24 bes 
—— — etzes vom 8. Nov. 1867 (betr. die Organiſation der Bundescon — 
0— urch ben $. 2 des Reichsgeſetzes vom 16. Apr. 1871 (betr. bie Verfaſſung 

bes deutſchen Reich) zum Reiägeleh erflärt, für Baiern jedoch erft durch den 
$. 3 des Reichsgeſetzes vom 22. Apr. 1871 (betr. bie Einführung norbbeutfcher 
Bunbeögefege in Baiern) in Geltung eſetzt wurde. 

285) Durch das B. ©. vom 5. Juni 1869 (betr. die Einführung der Allg. 
Pe nen a 6, der Nürnberger Novellen und des Allg. beutfchen 

sgeſe 


286) eo Fi ge: e der Ausführungsverorbnung bed Bundespräftbiums vom 
2. Juni 1870. rotocoll über die feierliche eng Fi findet ſich 
—— in den Entſcheidungen des B. O. H. Gerichts I. © 
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und Baden, 37 mit dem 1. Juli defl. 3. über Württemberg?® und 
Baiern 339 ausgedehnt, morauf dafjelbe unter nachträglicher Geneh⸗ 
migung des Bundesraths den nun entiprechenderen Namen 
„Reichsoberhandelsgericht“ annahm. 2% 

In allerjüngfter Zeit aber iſt nicht nur eine vollftändige Eivil- 
proceßordnung, ſondern aud, mas hier bejonders intereifirt, ein 
Gerichtsverfaſſungsgeſetz für das ganze im Reich begriffene Deutſch⸗ 
land erlaflen, und damit das gemeine Proceßrecht in allen feinen 
Theilen gänzlich umgeftaltet worden. Daß eine folde Codification 
die mit einer gewiſſen Fülle aus den gemeinfamen Wurzeln ber- 
ausgewachſenen particulären Bildungen abftreifen mußte, um zu 
einem neuen Gemeingültigen zu gelangen, liegt in der Natur der 
Sache. Ste tft aber weiter gegangen, und hat dem Zuge der Beit 
folgend, welche weniger Werth auf geichichtliche Continuität, als auf 
die Realifirung gewiſſer befonders in Frankreich ausgebildeter Prin⸗ 
cipien legt, vielfach theils mittelbar, theilg unmittelbar aus dem 
franzöſiſchen Rechte geichöpft, das ohnehin in einem Theile Deutſch⸗ 
lands in Geltung ftand, und fett geraumer Seit auch auf die Ter- 
ritorialgefeßgebung einen bedeutenden Einfluß geübt hatte. Dies 
tritt namentlich in dem Gerichtöverfaffungsgejeße hervor. War be- 
reit3 in den meiften Territorien die alte Gerichtsverfaflung mit 
ihrer den verfchtedenften perſönlichen und ſachlichen Berhältniffen 
fih accommodtrenden reichen Gliederung gegen eine jchematifche 
Gleichförmigkeit ausgetauscht worden, fo bringt das Gerichtöper- 
faflungsgefeg diefe Entwickelung zum Abſchluß, indem es die Drga- 
niſation und Competenz der deutſchen Gerichte unter Normen ftellt, 
welche, von geringen Ausnahmen abgejehen, für die coordinirten 
Gerichte nur die geographiiche Begrenzung, für die fuborbintrten 
nur das durch die Rechtsmittel beftimmte Inftanzenverhältniß, und 


287) Vgl. bie zwiſchen dem norbbeutfchen Bund und den Großh opfämern 
- Baden und Heſſen vereinbarte „erfaflung bes deutſchen Bun ed vom 
15. Nov. 1870 Urt. 80 I.sub 1 

288) Bgl. den zwiſchen bem norddeutſchen Bunde, Baden und Heſſen einer- 

ei nd Mürttemberg anbererjeitö abgejchloffenen Bertrag vom 25. Nov. 1870 
gu 

289) Vgl. das R. ©. bom 22. Apr. 1871 (beir. die Einführung norddeutſcher 
Bundesgeſetze in Baiern) $. 

290) Su Blenarb Befctug bom 2. Sept. 1871 (abgedruckt in den Entſch 
bes R. D 9. Gericht? IL. S. 448). Die nachträgliche Gene — des ir 
— N} —— unter dem 7. Dec. 1871 in einem 


an 19 vom 11, Mai 1871 nem Bad naeh 
— vB. DO. bei (bg m Entid. 
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in Betreff der Klagſachen nur die Wichtigkeit des Streitobjects als 
Unterfcheidungsmerfmale gelten laflen. Hiernach bilden — um bei 
den Civilgerichten ftehen zu bleiben — Die Landgerichte die erfte 
Inſtanz für alle Eivilfachen, welche nicht den Amtsgerichten zu- 
gewieſen find, und zugleich die Berufungs- (Appellations-) und 
Beichwerde-Anftanz für die Amtsgerichte. Den Amtsgerichten, 
welche in minder wichtigen Saden (vornämlich in folchen, deren 
Gegenftand an Geld oder Geldeswerth die Summe non 300 M. 
nicht überfteigt) competent find, ftehen Einzelrichter vor, die Land- 
gerichte werden durch Nichtercollegten gebildet. Weber den Land- 
gerichten ftehen als Berufungs- und Beſchwerde⸗Inſtanzen die 
Dberlandesgerichte, über diefen als Reviſions⸗ und Beichwerde- 
Inſtanz das Reichsgericht, in welchen, jobald es in Kraft tritt, 
das Reichs⸗Oberhandelsgericht aufgehen wird. Die Competenz des 
Reichsgerichts als einer Reviſions⸗ oder Beſchwerde⸗Inſtanz in bitr- 
gerlichen Rechtsftreitigfeiten kann jedoch — mit Ausnahme der jebt 
zur Gompetenz des Reih8-Oberhandelsgerichts gehörigen, fo wie 
der denmächſt etwa durch beionderes Reichsgeſetz an das Reichs⸗ 
gericht gewiefenen Sachen — in denjenigen Bundesftaaten, welche 
mehrere Oberlandesgerichte erhalten, Durch die Landesgefeggebung 
einem oberften Landesgerichte beigelegt werden. Und Diele 
Beſtimmung ift infofern von allgemeinerer Bedeutung, als fie be⸗ 
fätigt, daß das Gerichtsverfaffungsgefeß, wie einfchneidend es fonit 
auch ſein mag, die Juſtizhoheit der Landesheren, nicht bloß rüd- 
fihtlich der niederen Gerichte, denen gegenüber dieſelbe nicht zwei⸗ 
felbaft ift, fondern auch in Betreff des Neichsgerichts bei Beſtand 
läßt. Sie erſcheint in diefer Beziehung als eine von allen Landes⸗ 
herrn für die einzelnen Bundesitaaten gemeinfam ausgeübte. 
Immerhin aber bildet die neue große Codification einen Mark⸗ 
ftein zwiſchen ber bisherigen und einer bevorſtehenden neuen Ent» 
widelung, und es wird manches Jahrzehnt vergehen, bis Theorie 
und Praris ſich über die zwiſchen Alten und Neuem verbliebenen 
Zuſammenhänge Kar geworden, und im Stande fein werden, den 
im Anſchluß an die bisherigen Einrichtungen erarbeiteten reichen 
Schag ächter Yurisprudenz zur Belebung und Ausbildung des 
neuen Rechts nugbar zu machen. Bis dahin wird e3 darauf an⸗ 
kommen, das Bild des alten Nechts in allen feinen Theilen in 
lebendiger Erinnerung zu erhalten, auch in denen, melde, wenn⸗ 
gleih von untergeordneter practiicher Bedeutung, doch das Vers 
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angehende Inhibitionen, Inſtructionen und Commiſſionen erlaffen 
zu wollen, alle dergleihen Befehle für unmürdig, Traftlos und 
nichtig.? Für die Unabhängigkeit der Territorialgerichte Dagegen 
enthielten fie feine ähnlichen Garantien. Sie verpflichteten die 
Stände nur im Allgemeinen, Unter», Ober- und Hofgerichte mit 
verftändigen (qualificitten) Leuten zu beiegen und in eine ſolche 
Ordnung zu bringen, daß den Unterthanen feine Urfache zu Klagen 
gegeben würde.1° Allerdings aber konnte gegen landesherrlicde Re⸗ 
ſcripte, welche den ſtracken Lauf der Juſtiz hemmten, bei den Reichs» 
gerichten querulirt werden, und die Competenz der Reichsgerichte 
für derartige Beichwerden bildete einen fo weſentlichen Beitandtbeil 
des öffentlichen Rechtsſchutzes, daß fie jelbft den privilegia de non 
appellando gegenüber anerkannt war.!! Auch ertbeilten Landes- 
privilegien und Landtagsabichiede den Unterthanen vielfältig und 
zum Theil Schon im 16. Jahrhundert die Zuſicherung einer jchleu- 
nigen, unparteitihen und ungehinderten Rechtspflege. Und nach⸗ 
dem in neuerer Zeit die Doctrin dem Ausihluß der Cabinetsjuſtiz 
die Bedeutung eines allgemeinen ftaatörechtlichen Princips vindicirt 
batte,1° wurde derjelbe in den meisten Deutfchen Ländern auch Durch 
dte jeit 1815 erlaffenen Berfafiungsurfunden beſtätigt.“ jedoch 
fprechen fih manche diefer Geſetze über Die practiiche Bedeutung 
entgegenftehender Refcripte nicht mit gleicher Beſtimmtheit wie Die 


9) K. G. O. von 1495 fit. 21, von 1521 tit. 27, von 1555 pr.8.1, L. 35, 
Conc. ber 8.G.D. von 1613 U. 37, J. R. A. 8. 166, Bahlcapit art. 16 
8.4, 7,8, 12—17, art. 178.1, art. 18 $. 4, art. 24 $. 12. — Die Nichtigkeit 
ber "fraglichen Beetle wird zuerft in der 8.®.D. von 1555 a. a.D. aus ge- 

Ipeohen, und gilt efbftverftänbiih nur für das R. 8. Gericht; für den R. 5. 
ber übrigens Durch das J. P. O. V. 54 an bie K. G. Ordnungen verwiefen 

ndet ſich eine ähnliche eubeütih Beitimmung nirgenb®. & aber 3. 5. 

Hier 29 ber Z peutigen Suftizverfaffung I. ©. 1165. 
1, Dep. X. von 1600 $. 15, J. R. X. 8. 108. 

11) * Yon die bullaaur. c. 11 8.8 („— quamdiu — — non fuerit 
justitia denegata‘‘), 4, 5. Eben Ai Ipäter bei der Erneuerung und weiteren 
Verleihung bes priv. de non appellando. Bgl. au K. G. O. von 1555 IL 28, 
und über die Praxis der Reichögerihte Schid a. a. D. F. 30 fg., 8. 36 fg., 
Pfeiffer a. a. D. ©. 68 fg., Pract. Ausführungen III. ©. 240 fg. 

12) gl. die Racptweifungen bei 3. Sg Moſer a.a.D. (Note 7) LS. 13, 
Badariä a. a.D. (Note 8) 1.8. 90 No 

18) Bon befonderem Einfluß tft in — Beziehung Montesquieu: De 
l’esprit des Joie en c. 5 gemwefen. Im en dgl. Struben: Nebenftunden 
Pak. . J. Moſer a. a. O Di .$.5 ©. 5, 3. Röfer: 

— , 80, Kircheiſen a.a.D. I &. 301 fg., Häberlin: 
—— Hi. S. 214, Au iUaE Ar. —8 u &. 240 und die Nach⸗ 
weifungen bei Badhariä a. a. O 0 Rote 

14) Bl. Bachariä I. $. 90 "er, 10. €. 
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Reichsgeſeze aus,!? und unter diefer Borausfegung nun tft der 
enticheidende Geſichtspunct der, daß der Richter zur Vornahme 
amtlicher Functionen nur inſoweit berechtigt und verpflichtet ift, ala 
die ihm vom Landesheren ertheilte Legitimation reicht, Daß er aber 
niemals richterlihe Handlungen gegen befferes Wiſſen und Ge- 
wiſſen vornehmen darf. Es läßt fich daher nicht fchlechthin Tagen, 
der Richter jel von Amts wegen befugt und verpflichtet, Verfügungen 
der fragliden Art nicht zu befolgen.** Dies gilt vielmehr nur von 
den pofitiven Vorſchriften, durch welde auf jein Verfahren ein- 
gewirkt werden joll; wogegen er fi) nicht weigern kann, einem Be- 
fehle zu geborchen, welcher direct oder indirect (3. B. durch Beitel- 
lung einer Commilfion) feine Thätigfeit in einer vor ihn gehörigen 
Sade fiftirt 7 Wider folde Eingriffe gibt es Überhaupt feinen 
privatrechtlichen Schuß, fie liegen außerhalb des geordneten Rechts- 
ganges, und beruhen auf einem Mißbrauch der dem Landesherrn 
zuftehenden ſtaatsrechtlichen Befugniffe. Eben deshalb würde auch 
nur eine ſtaatsrechtliche, durch Vermittelung der Stände zu bewir⸗ 
kende Abhülfe übrig bleiben,!® wenn nicht daneben nach dem Vor⸗ 
gange dev W. Sch. A. Art. 29 von der Berfaffung des deutſchen 
Reiches Art. TT noch eine wirkſamere Remedur eröffnet worden 
wäre. Nach ihr fol im Fall einer Hemmung oder Verweigerung 
der Juſtiz, fofern auf gejeglichen Wegen ausreichende Hülfe nicht 
erlangt werden kann, dem Bundesrathe obliegen, erwieſene, nad) 
der Berfafjung und den beftehenden Geſetzen jedes Landes zu be> 
urtheilende Beichwerden anzunehmen, und darauf bei der Bundes⸗ 
regterung, die zu der Beichwerde Anlaß gegeben, die gerichtliche 
Häülfe zu bewirken. An die gerichtliche Zurückweiſung eines An⸗ 
trags, gegen welche es Rechtsmittel gibt, kann bier fo wenig ge- 
dacht fein, wie an die auf der Gejeggebung beruhende Ausjchlie- 
kung des Rechtsweg. Das Beblirfniß einer ſolchen Einwirkung 
eriftirt in d in der That nur landesherrlichen Eingriffen gegenüber, 

15) 25) Die seunfhla Hlagenben Beltimmungen ber Barticularrechte weift Zacha⸗ 
riäl. Rote 1,11. 5 170 Rote 18 nad. 

16 "Diefer nicht zu billi ben Meinung find Schid a. a. D. $. 60, 
afeiffer: Pract. Ausf. III. S. 245, Heffter: Syitem des C. Pr. $. 66 (mit 

Berufung auf 1. 7 C. de prec. imp. of. (1, 19), nov. 113, welche Stellen jeboch 
von ee euegeen die dem heutigen Zeit burs burchaud fremd find), 


Zacha ri ä a. ca. N. 18, Stahl a a. O 
17) So —8B 1.1 8. 88, 84, Linde: ehr be8 C. Pr. 
108. 


18) Ein Be auß Älterer Zeit bei J. J. Mofer: Lanbeshoheit in 
Regierungsfachen 1. 8. 5. 
Wegtzell, Givilproceß, 3. Aufl. 26 
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deren Unverbindlichkeit nicht ſchon geſetzlich feſtſteht, und nur von 
ihnen fann daher jener Artikel verftanden werden. 1 

Uebrigens beſchränkt der Ausſchluß der Cabinetsjuftiz den 
Landesherrn nicht in der ihm zuftehenden Oberaufficht, kraft deren 
er befugt ift, von den Gerichten Berichte über ihre Geichäfsthätig- 
feit zu fordern, die in derjelben wahrgenonmenen Mißbräuche ab- 
zuftellen, Bifitationen anzuordnen, ſ. g. mandata de administranda 
jJustitia wegen verzögerter oder ohne Angabe von Gründen ver- 
weigerter Rechtspflege zu erlafjen, und die der prompten und zweck⸗ 
entiprechenden Handhabung der Juſtiz etwa entgegentretenden 
äußeren Hinderniſſe zu befeitigen.?. Das Organ, deſſen er fi 
hierbei bedient, tft das Juftiz-Minifterium, und um die Schran- 
fen zu bezeichnen, welche dieſer Behörde gejegt find, wird man 
jagen können, die Thätigleit derjelben „in der ihr eigenthümlichen 
formalen Richtung wirke für das Allgemeine, ihr liege nur die 
amtliche Vorforge ob, daß Juſtiz gehandhabt, und geſetzmäßig ge- 
handhabt werde, auf die Behandlung und Enticheidung einzelner 
Rechtsſtreitigkeiten könne ihre Thätigfeit fich nicht erjtreden.‘‘ 21 


Bon der Uebertragung der Ausübung der 
Gerichtsbarkeit. 


$. 35, 


Da die Gerichtsbarkeit ein wefentlicher Beftandtheil der Staat3- 
gemalt ift, jo kann die Befugniß zu ihrer Ausübung nur vom 
Dberhaupte des Staates abgeleitet werden. Diefe Befugniß aber 
läßt fi nicht bloß als übertragenes Amt (jurisdictio per- 
sonalis), jondern auch als felbftändiges Recht (jurisdictio 
realis) denten. 

1. Da, wo die Ausübung der Gerichtsbarkeit als Amt über- 
tragen ift, ift fie zunächft das Object einer gegen Den Landeöherrn 
eingegangenen Verpflichtung, folgemweije aber erfcheint fie aud ala 
Object eines im Namen des Landesherrn den Unterthanen gegen- 


19) In negativer Faffung ift dies ausgeſprochen feiten® einer bon ber 
Bundesverfammlung niedergefegten Commiffion. Bgl. Brotocolle der Bunbes- 
verf. XI. ©. 155 und bazu ünfcher in der Zeitſchr. für Recht und Geſetzgeb. 
in Kurbefien II. S 

20) Bol. Sahariäa a. O. II. 5 172. 

21) Dies find die Worte von in eiffer: Pract. Ausf. III. ©. 253 fg. 
Dol. auh Münſcher a. a. O. 11.6 
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über geltend zu machenden Rechtes. Dur die Anftellung wird 
alſo der richterlihe Beamte gleichzeitig in Pflichten genommen 
und zu den ihm angemwiefenen richterlichen Functionen legitimirt. 
Die Grenzen diefer Functionen aber fünnen ſehr verſchieden ge⸗ 
zogen fein und gleich hier ift zu bemerken, daß fie entweder auf 
einer feftftebenden Regel beruhen — jurisdictio ordinaria 
—, oder durch Webermweifung (delegatio) einer einzelnen Sade 
geftedt find — jurisdictio extraordinaria s. delegata —. 
Im R. R. kommt die Ueberweifung einzelner Saden in dop⸗ 
pelter Geftalt vor. Zur Zeit des Formularproceſſes bildete jie 
einen wefentlihen Beftandtheil des ordentlichen Verfahrens, des 
ordo judiciorum privatorum; die richterliden Magiftrate mußten 
die Smftruction und Entſcheidung der vor ihnen eing@eiteten Pro⸗ 
cette einem Privatmann übertragen, und diefer, der ‚jJudex a ma- 
gistratu datus“, übte dann zwar ein richterliches Amt (officium 
Judicis) aus, hatte aber Teine Amtsgewalt, deren Handhabung den 
Magiftraten vorbehalten blieb. In fpäterer Zeit, nad Abſchaffung 
des Sormularprocefjes, war die judicis datio nur noch ausnahms⸗ 
weile geftattet. Nach ihrem Vorbild aber pflegte auch der Kaifer, 
wenn er von den Parteien in erfter Inſtanz um jeine Hülfe an- 
gegangen wurde, einen judex zu beftellen, welcher als „a principe 
datus“ fi dadurch auszeichnete, daß er eine wahre Jurisdiction 
mit Amtsgewalt hatte, und eben deshalb felbft wieder einen judex 
beftellen durfte. Wenn daher der fpätere Sprachgebrauch ſowohl 
die von einem Magiftrat, al3 die vom Kaifer ausgehende Ernen- 
nung eines judex mit dem Ausdrud judicem delegare, causam 
delegare bezeichnete, jo faßte er zwei Vorgänge zufammen, melde, 
obfhon auf einem mwefentlihen Puncte von einander abweichend, 
doch darin übereinfamen und im Gegenfat zu der Anftellung eines 
ordentlichen Richters fanden, daß fie fih auf die Uebertragung 
einer einzelnen Sache beſchränkten. Vorzugsweiſe aber wurde diejer 
Gegenfat durch das C. R. ausgebildet, welches durch die meite 
Ausdehnung der überall mit der Jurisdiction der Biſchöffe con- 
urrirenden päpftlidden Gerichtsbarkeit veranlaßt war, dem Papft 
das unbeſchränkte Recht der Delegation zuzuerfennen, daſſelbe 


1) Vgl. Betimann-Hollweg: Der röm. C. Pr. II. ©. 782, II. S. 106, 
116. Richt bierber gehen: tit. Dig. 1, 21. De officio eins, cui mandata 
est jurisdictio, Cod. 1,50. De ofhcio ejus, qui vicem alicujus judicis vel 
praesidis obtinet — wohl aber tit. Cod. 3, 4. Qui pro sua jurisdictione 
Judices dare darive possunt, 
26* 
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Recht aber auch den Bilhöffen, aljo allen judices ordinarlı eit- 
räumte. ? 

Indeß fand man in Deutichland die fremden Rechte in dieſem 
Buncte nicht zu unbebingter Geltung geeignet, und berüdfictigte 
fie daher bei der ſelbſtändigen Auffaffung und Geftaltung der De⸗ 
legationen nur in untergeoröneter Weile? Daß zwar ſowohl in 
der kaiſerlichen, als in der landesherrlichen Gewalt das Recht der 
Delegation enthalten fei, wurde an ſich nicht bezweifelt.“ Seitdem 
aber die Gerichte regelmäßig mit Rechtsgelehrten befebt wurden, 
Mußte die Ausübung jener Befugniß ein bedenkliches Anjehn ges 
winnen. Denn die Ernennung eines delegatus bob für den ein- 
zelnen Fall nothwendig die Competenz des ordentlichen Gerichts 
auf, und bruͤchte ſomit jedes Mal einen Eingriff in den flraden 
Lauf der Juſtiz mit fih. Die Neichsftände waren daher fortwäh- 
rend bebacht, dem Kaiſer die Delegationen, oder mie fie gewoͤhn⸗ 
licher genannt wurden, die Commiſſionen zu verwehren,? und jegten 
tt der That die Anerkennung des Grundfages duch, daß der 
Kaiſer nur anftatt der Auſträgal⸗Inſtanzen und mit Vorbehalt det 
Appellattion an eins ber höchſten Neichsgerichte (commissiones ad 
austraegas),® außerdem aber nicht anders, als mo feine eigne 





2) Tit. X. 1,29. Lib. VI. 1,14. Clem. 1, 8. De off. et pot. judieis 
delegati. — J.H. Boehmer: J. E. P. 1. 29, Eigporn; Grundfäge de3 
Kirchenrechts II. ©. 169 f., Walter: Lehrbuch des K. R. 8. 185, Ridter: 
Lehrbuch des K. R. 8. 194, Hinſchius: Das Kirchenrecht I. 5. 21, Raempie: 
Die Begriffe der Jurisdictio ordinaria, quasiordinaria, mandata und dele- 
gata, Wien 1876. 

8) Die Litteratur über das practifche Recht ber Delegation (oder Com⸗ 
million) ift ‚keitich nicht als Maafftab anzulegen. Es gehören bierher: Butg. 
Rulantı 'Tr. de commissariis et commissionibus oamerae imp. Francof. 
1696. 1617. 1668. 1664. 1724, Nic. Rucker: De commissariis, Francef. 
1596, Leyser: Medit. 1. sp. 27, 28, Engelhardt: Diss. de commiss. 
Bamb. 1774, Bönner: Sandbudh IV. 14 — Mit dem obigen Reſullat aber 

immen im Weſentli überein Wernher: Observ. li. 10 obe 315, 
udolff: Variae obs. for. obs. 100, Schilter: Praxis juris rom. in foro 
germ. V.22 in f, J. H. Boehmer: J. E.P. 1.29 8. 11, ı2, 14, 58, @e- 
auer: Exercit. acad. I. 16 c. 28.6, Kreitimapr: Anmerf. über ben Cod. 
jur. Bavar. jud. 1.8. 18 a, Claproth: Einleitung L. $. 56, Glüd: Commen- 
tar III. ©. 163, 164,290, Erl. de8 D. A. G. zu Kiel bei Seuffert: Archiv VILL.89. 

4) Rachweifungen über das ültere Recht finden fich in $. 83 Rote 81, 88, 
69. Bal. au Harppredt: Staatsarchiv I. ©. 51, 60, 302, Franklin: 
Das Reichähofgericht im M. X. II. &. 49 fg. Cä handelte ſich jeboch vor ber 
Einführung ftändiger Gerichte bei der Ernennung eines Commifjarius ber 
Ratur ber Sache nach nur um bie Perſon bes Richters, nicht um bie bet Ur- 
theiler. Neber bie fpätere Zeit werben die folgenden Roten genügende Bervelfe 

ern 


5) Bgl. J. 3. Mofer: Einleitung gum R. 9. 9. 16.345 85 
6) Diet N Kung. Commi fionen om fon Fräßgeitg in den 8 ©. 
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(oder des Reichshofraths) Kompetenz in erfter Inſtanz begründet 
fei, und dann bloß zur Unterfuhung, nicht zur Entſcheidung ber 
Sache Eommiffionen (commissiones aulicae 8. extraordinarige) 
erkennen dürfe.” In ſolchen Fällen war mit der Ausführung der 
Reichshofrath betraut? Daneben aber bediente fih der R. 9, 
Kath, und unter ausdrüdlicher Geftattung der Reichsgeſetze auch 
das N. 8. Gericht? der Commiſſionen zur Erledigung ſolcher Hand⸗ 
lungen, welche (mie Augenſcheine, Zeugenverhöre, Güteverjuche, 
Acteninrotulationen, Liquidationen, Immiſſionen, Executionen u, 
dergl.) in collegialer Form nicht vorgenommen werden fonnten, 1 
und zwar nit bloß in der Art, daß fie eins oder mehrere ihrer 
Mitglieder,!t jondern gewöhnlicher jo, daß fie Fremde delegirten. 

Sm den Territorien dagegen blieb den Landesherrn das Recht 
zur Beftellung von Commiſſionen noch lange Zeit unnerfürzt,12 bis 


Drbnungen vor. Vol. K. G. D. von 1521 tit. 348. 4, 18, von 1565 IL 88. 1, 
48.9,5 8.1, one. der 8.6. OD. von 1613 Il. 3 pr., 4 5 9,5pr. Auch 
wurde ber Schiebörichter, deffen fich bie Parteien in ber Xufträgal-Snitanz ver- 
gl ichen Tonnten, kraft eines vom Kaiſer durch die betreffenden Beltimmungen 

er X. G. Ordnungen zum Voraus ertheilten Auftrags, als Taiferlicher Com⸗ 
mifſarius angefeben. Bal. K. G. O. von 1495 tit. 24, von 1555 II. 2, Conc. 
der 8.8. D. von 1613 11. 28.11. 

7) Schon die K. ©. D. von 1555 pr. $. 1 enthält einen Taiferlichen Ver⸗ 
zicht auf alle diefer Drbnung zumider laufende Commiffionen. Die obige For⸗ 
mulirung aber wurde zuerft in einem an den R. 9. Rath gerichteten Taiferlichen 
Decret vom 1. Juli 1596 (bei Mofer: Einleitung I. ©. 855 fg.) anerkannt, 
dann in dad Gone. der R. 9 N. Drbnung bon 1614 tit. 2 aufgenommen, und 
endlich durch dad I. P. O. V. 51 und die R. H. R. D. von 1654 II. 2, 5—7 mit 
Rückſicht auf die Berfchiedenheit der Confeſſionen noch genauer firirt. Auch in 
die Wahlcapitulationen (zuerft in bie ‚Serbinanbs ILL.) ging eine die Commiffio- 
nen betreffende Beftimmung über (XVIII. 5. „Und feinen mit Gommiffionen, 
—— und andern Verordnungen darwider [cf. 8. 4] beſchwehren oder ein⸗ 
Ber 3) R. 9. D. von 1654 Il. 6, Wablcapit. XVI. 13. 

9) Ob das R. K. Gericht commissiones ad totam causam Uen könne, 
twar beftritten. Für die Bejahung yeriel man fi} auf die 8. G. O. von 1495 
$. 20, für die Berneinung auf den Bif. A. von 1714 8. 12, und darauf, daß das 
R. K. Gericht folche Gommiffionen jedenfalls nicht zu erkennen pflege. Dal. 
Slaproth: Einleitung $. 56 Rote e. 

10) Ueber ben R. 9. R. vgl. Pütter: Nova epit. $. 486, über das 
R. K. ©. 3. B. das Conc. der K. G. O. von 1618 IL. 20 und Tafinger: Inst, 
jurispr. cam. $. 818 sequ., GOramer: Obs. jur. univ, V. obs. 1305, Pütter 
t c. 3 152, 156, 158—160. 

11) Dies kam wohl nur beim R. H. R. por, wenn berfelbe commissiones 
ad amicabilem compositionem erfannte (faiferliche Hofeommiffionen). Bol. 
3.3. Mofer: Bon der deutichen ya Derfaffung II. ©. 216 fg., Einleitung 
am R. 9. R. Br. IV. ©. 810 fg., Malblanc: Conspectus $. 246 c. 

12) Bol. 3.8. Carpaov: Proc. jur. II. $ nr. 6, Mevius: Decia. I. 260, 
IIL 187, Leyser: Medit. I. sp. 27, J.H. Boehmer: J.E.P.129 8. 11, 
509, and befonder3 das R. H. R. Derset vom 10. Jan. 1736 bei 3. J. Mofer: 
Landeshoheit in Juſtizſachen J. S. 32. 
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fih im vorigen Jahrhundert auch nad diefer Seite hin das Bes 
dürfniß einer größeren Unabhängigkeit der Rechtspflege geltend zu 
machen begann. In Folge defien tft der Grundjaß zur Anerfen- 
nung gelangt, daß landesherrliche Commiffionen nur unter Voraus⸗ 
fegung eines übereinftimmenden Antrags der Barteien und in 
eigentlichen Nothfällen ftatthaft ſeien,s oder abftracter ausgedrüdt, 
daß Niemand feinem ordentlichen Richter entzogen werden dürfe. 
Dagegen follen particularredtlih die Obergerichte in gewiſſen 
Fällen zur Beitelung von Conmiſſionen befugt fein, da nämlich, 
wo an fie Sachen devolviren, welde nah dem regelmäßigen In⸗ 
ſtanzenverhältniß vor ein in concreto ausgeſchloſſenes Niedergericht 
gehört hätten;'5 nur verfteht fih dies nicht won felbit, fondern 
tft auf eine befondere Autorifatton des Landesherrn zurüdzuführen. i6 
Wogegen jenen Gerichten diejelbe Befugniß rüdfichtlih einzelner 
Acte nah Analogie der für die Reichsgerichte geltenden Grundſätze 
ſchon gemeinredtlih zukommt. 

Auf die Ernennung einer Commiſſion bat feine Partei einen 
rechtlihen Anſpruch; vielmehr fteht diejelbe zum Ermeffen des 
Committenten, der fie in den bezeichneten Grenzen aus über- 
wiegenden Zweckmäßigkeitsgründen jogar ohne Antrag (namentlich 
ad singulos actus), is oder wo ein foldher vorliegt, wenigfteng ohne 


18) ©. die Rachweifungen bei J. J. Mofer a.a.D.1.8. 19 und Pfeiffer: 
Bract. Ausf. III. ©. 274 fg., und über die Ausnahmen Mofer a.a. O. J. S. 27, 
Claproth: Einleitung I. $. 56, Malblanel.c.$. 78, Danz: Srunbläge 
8.490, Gönner: Handbuch I. 18. 12, Glück: Commentar TI. ©. 170 fg. 

14) Ueber die neueren Berfaffungsgejete vgl. Zachariä: Deutſches Stants- 
und Bunbesrecht II. 8. 172 N. 8. 

15) So in Kurbeffen nah Strippelmann: Neue Sammlung IV. 2 
©. 463 und 464, in Sachſen nach Biener: Syst. proc. jud. 2. ed. I. £ 22 
n. 21, in Baiern nach Cod. jur. Bavar. judic. I. 18, 20 vgl. mit XV. 4 
nor. 6, in Medlenburg nad) Trotſche: Der medlenb. C. Br. I. $. 16 zu Rote 3. 
— lieber die Fälle, in benen die Meberfpringung bes Unterrichterö gemeinrecdht- 
lich geftattet tit, bel. 8 38 Note 9 fg. 

16) Bgl. J. H. Boehmer 1. c. 1.29 8. 12 in f., Malblanc l.c. $. 80, 
Glück: Commentar LO. ©. 167, Claproth: Einleitung L 8. 56, weldyer letztere 
jedoch die im Text genannten Fälle ausnimmt, worin er die Zuftimmung der 
Sur. Fac. zu Bonn bei Seuffert: Irgie XXI. 77 gefunden 

17) Bgl. J. H. Boehmer: J.E.P. 1.29 8. 12, Malblancl.c. 8. 80, 
Claprotha. a. O. F. 55, Heffter: Syſtem $. 78. — Der Art. 2er P H. 
G. D. darf dagegen nicht ohne Weiteres Hecke gezogen werben, ba ber Ausdruck 
eögfte Obrigkeit‘ zweibeutig if. Cf. Jo. Sam. de Boehmer: Medit in 
C. C. C. ad K. art. $. 2. 


18) Mevius.ad jus Lub. I. 1 art. 3 nr. 40, J. H. Boehmer1. c. 1.29 
8. 16, 17, J J. Moſer: Einleitung I. S. 475, Hofmann: Teutſche Reichs- 
pꝓraxis II. $. 1200, GTüda. a. ©. III. ©. 170, Claproth a. a. D. L 54, 37. 
Danz a. a. O. F. 490, Martin: Lehrbuch * 300. — Natürlich können bie ex 
officio verordneten Commiſſionen von ben Parteien nicht abgelehnt werben. 
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vorgängiges Gehör des anderen Theils verfügen ann, und bie 
von den Parteien gemachten Perſonalvorſchläge nicht nothwendig 
zu berückſichtigen braucht,20 fondern den Commiſſar unter dem ftill- 
ſchweigenden Vorbehalt der recusatio suspecti?! aus den bes 
Richteramt3 fähigen Perjonen,?? die feiner Jurisdiction unter- 
worfen find,=® überall frei ausermählt.* Heut zu Tage gewöhn⸗ 


19) Das R. K. Gericht beobachtete die enigegengeiegte Anficht, und geftattete 
nicht nur über den geftellten Antrag als ſolchen, fondern auch über die etwa 
vorgeſchlagenen Berjonen das rechtliche Gehör — vgl. Rulantl.c.I.1c.15 —; 
die Paris aber bat fich mit großer Uebereinftimmung gegen das vorgängige 
Gehör audgejprochen, und läßt regelmäßig erit nad Erlaß des Commiſſions- 
decretö eine Remonftration zu — vgl. Mevius: Decie. Il. 164, III. 208, J. H. 
Boehmerlc. L. 29 8. 17, Leyeer: Medit. I. sp. 2784, 3, Mofer: 
Einleitung zum R. 9. R. Proceß I. S. 475, Hofmann a.a.D. Ll. $. 1196, 
Stüda. aD. 111. ©. 171. — A. M. find jedoh Danza.a.D.$.491, Mar- 
tina. a. D. 8. 300. — Die Ablehnung der beantragten Commiſſion kann mo- 
tivirt werden durch Einwendungen gegen bie Begründung bed Antrags, und 
menn e3 ſich um commissiones ad totam causam handelt, insbefondere durch 
Berufung auf die Rechtshängigleit der fraglichen Sache. Diefer Grund wirkt 
fogar gegen die ex officio verfügten Commiſſionen, fall8 nicht eine magna 
causa vorliegt. Bgl. Carpzov: Processus IX. 8 nr. 95, J. H. Boehmer 
1.c.1.29 8. 17, Hoffmann a.a.D. IL. $. 1201, Leyser.c. sp. 27 m.4,5, 
Städa 0.0.1. ©. 172. 

20) Anders nach der Praxis des R.R. Gerichts, nach welcher ber betreibende 
Theil eine taugliche Perſon (oder mehrere) vorzujchlagen, der andere dagegen zu 
ercipiren hatte, und nur dann gerichtäfeitig zur Wahl eines Commiſſarius ge- 
ſchritten wurde, wenn die genannte Berjon mit Recht recufirt, und ftatt der⸗ 
jelben eine andere nicht vorgefchlagen worden war. gl. Gaill: Obs. L 96 
nr. 1, Bif. Art. von 1562 8. 10, Eonc. der 8. ©. D. von 1613 III. 20 8. 8, 9. 
Nicht ganz fo fpeciell waren die Beftimmungen ber (Regensb.) 8. ©. D. von 
1507 tıt. 8, von 1555 III. 11 8.3. Der Gegenpartei aber ftand nicht nur bie 
recusatio suspecti, fondern auch ber Vorſchlag eines adjunctus frei, ber bie 
Thätigfeit des Comiffarz zu controliren hatte. Vgl. Rulantl.c. 1.4 c. 14 
nr. 3 sequ., Pütter: Nova epit. $. 153. 

21) Diefer Borbebalt Isirh, wie im C. R. — c. 17, 25, 27 8.3 X.h. t. 
(1, 19), c. 35, 36 X. de appell. (2, 28), c. 4,5 in VI. h. t. (1, 14) —, fo auch 
in den Reichögefegen anerfannt — (Regensb.) 8. G. D. von 1507 tit. 7, von 
1555 * 16 8.2, Dep. A. von 1600 8. 176, Conc. ber K. G. O. von 1618 

1. 20 8.3, 4. 

22) Nicht bloß in negativer — I P. O. V. 51, BWablcapit. XVII. 
8.5 —, jondern auch in pofitiver Belehung — 8.9.6.8. Art. 72, 8.0.0. 
von 1555 III. 16 8. 4, Eonc. ber 8. ©. D. von 1618 III. 20 $. 7 — wird bie 
Fähigleit zum Nichteramt erforbert, nach ©. R. insbeſondere die geiftliche Würbe 
— e. 11 pr. in VI. de rescript. (1, 3). — Die Beeidigung dagegen war meber 
in den Reichögefegen worpeſgrichen noch bei den Reichägerichten üblich, und 
wirb deshalb auch von J. H. Boehmer: J. E.P. 1. 29 8. 44, Struben: 
Rechtl. Bed. IV. 104, Hofmann a. a. ©. U. $. 1208, Glüda.a.D. DI. 
&. 173, Malblancl. ce. 8. 81 nr für nöthig erachtet. A. M. find jedoch die 
meiften NReueren, außer wenn ein jchon beeibigter Beamter zum Commiſſar be- 
ſtellt worden ift. 20 Martin: Lehrbuch $. 300, Heffter: Syftem $. 80, 
Schmid: Handbuch 1. $. 35 Note 16. 

28) Hofmanna.a.D.U.$. 1198, Claproth a. a. O. I. 8. 57. 

24) So ſchon bei den kaiſerlichen (und R. — atntba-) Commiſſionen — 
vgl. die Stellen der Rote 6, I. P.O. V. 51 und Pütter I, c. $. 487, Mal- 
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lich aus den ihm fubordinirten Gerichten,” wodurch denn aud die 
Beiordnung eines bejonderen Actuars entbehrlih wird, melde 
außerdem wegen Aufnahme des demnächſt berichtlihd an den Com⸗ 
mittenten einzufendenden Protocolls erforderlich fein würde. Hier- 
mit ift aber nur gejagt, daß die Wahl des Commiflard nicht vom 
Bertrauen der Barteien abhängt. Denn allerdings wird vom 
Committenten auf die perfönlihen Eigenſchaften des Commiſſars 
gefehen, welcher deshalb ohne ausdrüdliche oder aus den Um⸗ 
ftänden zu folgernde Auctorifation nicht jelbit wieder fubdelegiren 
darf. ?7 

Die Ernennung geihieht duch ein Auftragsſchreiben (com- 
missorium), welches dem Commiſſar zugleih zur Legitimation * 


blanel.e. ; 248. 3 — obfhon nach Mofer: Einleitung I. ©. 482, 433, 469, 
475 der nachſuchenden Partei ein Vorfchlag geftattet wurde. Die gemeinzedht- 
lichen Schriftiteller nehmen aber gewöhnlich an, der Committent halte fich, wenn 
die Commiſſion erbeten worden, an ben etwa gemachten Borjchlag bed Antrag- 
ftellerß, geftatte dann aber dem Gegner die Benennung eines Concommifjarius, 
und fchreite nur in Srmangelung eines Vorſchlags oder nach geichehener Recu- 
Sation bes Borgefchlagenen, fo wie überall ba, wo er bie Commiſſion ex officio 
Derfüge, felbft zur Wahl. gl. Mevius: Decis. VII. 128, J. H. Boebmer 
1.0.1.298& 17, Claproth a. a. O. J. 8.57, Danza.a.D.$. 491, Biener: 
Syst. proc. jud. IL 8. 328 n. 5. Dielen der Prazis bes R. 8. Gerichts im 
Ganzen nachgebildeten Anfichten gegenüber wird jedoch in neuerer Zeit mil 
Recht wieder mehr das Ermefien des Committenten betont. So von Hofmann 
II. 8. 1196, Malblanc 8. 78, Heife und Cropp: Abhanbl. II. S. 85 N. 57. 

25) 8.8. in Kurheſſen nad Strippelmann: Reue Samnıl. IV. 2 ©. 463, 
in Medlenburg nah Trotjche: Der meckl. C. P. LS 16 zu Rote 13. 

26) Rac) Analogie der B. 9. ©. D. art. 186 und bes bei den ordentlichen 
Gerichten Statt findenden Berfahrend. Bat. J. H. Boehmerl.c.1I. 29 8.44. 
A. M. aud unzutreffenden Gründen Leyser: Medit. L sp. 27 m. 7, Struben 
a. a. D.1V. 104, Glück a. a. O. UI. ©. 173. 

27) Andersnah R. R. die a Principe delegeti —1.5C. de jud. (3, 1), 
l. un. C. qui pro sua jurisd. (3, 4) und dazu Betbmann-Hollweg: Der 
zöm. €. Br. II. ©. 183 — und nad C. R. die Delegaten des Papſtes — c. 3, 
18, 27, 28 pr. 8. 1,c.43 pr. X. h. t. (1, 29),c. 62 X. de appell. (2, 28) und 
dazu J.H. Boehmerl.c.I. 29 $. 13. — Für das heutige Recht aber find die 
im Tert aufgejellten Geſichtspuncte entfcheidend. gl. J. H. Boehmerl c. 

14,15, @.L.Bochmer: Prineipia juris can. $.247, Kreittmayra. a.D. 
.18 e. (mit Beziehung auf die notortfche Praxis in Bayern). Claproth a aD. 
L 8.61, Danz a. a.D. $. 490, @lüd IH. ©. 297, Mühlenbrud: Entwurf 
8.84, Schmid: Handbuch I. 8. 85 N. 18, Strippelmann a.a.D. IV.2©. 
466, 467 (rüdfichtlich der vom D. X. ©. ernannten Commiffionen). Nicht recht 
Aar ift die Meinung Heffter's Syftem $. 80 Rote 138, dpa Leyserl.c. sp. 27, 
28 mit den älteren Juriften, } 8. Gaill: Obs. I. 97, Rulantle.L3 c. 
6, 7, Carpzov: Process. 11. 3 nr. 13 und anderen bei J. H. BoehmerL.c. 
&. 15 Eitirten die Grundſätze des R. und C. R rürfichtlich der Subbelegation 
für anwendbar hält. Beifpiele ber ftillfchweigend eriheilten facultes sub- 
delegandi find, wenn bie Commifjion einem Reichäftande, oder einen die Ge- 
richtsbarkeit nicht in corpore ausübenden Stabtmagiftrat (Bürgermeifter und 
Rath), oder einem Patrimonialgerichtäheren ertheilt worben tft. 
- 28) Arg.c. 31 X. h. t. (1, 29). 
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dient. Daſſelbe muß mit genügender Beſtimmtheit und nöthigenfallg 
unter Anfügung der einſchlagenden Actenftüde2? Die Art des Auftrags 
und die bei Meidung der Nichtigkeit?0 einzuhaltenden Grenzen des⸗ 
felben bezeichnen, und fließt von felbft Alles in ih, mas Die Be- 
ſchaffenheit des aufgetragenen Geſchäfts erfordert,?! ingbeiondere 
alio, wenn e3 auf eine ganze Sache geht, Die Competenz für die 
Friderklage, für proceſſualiſche NReftitutionen, für Die Erecution und 
andere Accefloria? Einer Vorjchrift über den Modus des Pro- 
cefje dagegen bedarf es nicht; der Commiſſar ift an das vom 
ordentlichen Richter zu beobachtende Berfahren geiwiefen.® Auch 
tritt er nach der modernen Auffafjung im Smftanzenzug an die 
Stelle desjenigen ordentlichen Gerichts, welches durch ihn erſetzt 
werden ſoll,“ und nicht vollfommen zutreffend ift daher die dem 
römiſchen * und canoniſchen Recht?° entlehnte Regel der älteren 
Inriſten,““ daß vom Commiſſar an den Committenten appellirt 
werde: Auf die landesherrlichen Commiſſionen kann diefelbe über- 
haupt feine Anwendung finden, weil der Landesherr feine Juris⸗ 


29) Bil. A. von 1713 $. 86. 

30) Arg. e. 32, 37,40 X. h. t. (1, 29), c. 22 X. de rescript. (1, 3), e. 5 
X. de sent. et re jud. (2, 27). 

31) Arg.c.5X.h. t. (1, 29) und dazu c.4$. 1, cc. 11, 28 pr. X. eod. 

82) Arg.c. 1, 2X. de mutuis petit. (2, 4), c. 7, 21 $. 2, 8, c. 26, 28 
S. 3 X. h. t (1,29), c.9 X. deLI.R. (1, 41). Weber die Wiberflage ins⸗ 
befondere vgl. Glüſck a. a. O. III. ©. 178, und über bie Execution J. H. Boeh- 
merl.c. 1.29 8.37, 38. 

88) Arg. e. 13 X.h.t. (1, 29), abgefeben von ausdrücklichen Unorbnungen, 
zu denen jedoch ein committirendes Gericht wohl nicht befugt erachtet werden 

ann. 

34) In wie weit bie neuere Theorie herüber einig tft, wird Ye in ben 
Noten 38 —40 zeigen. Vgl. im Allgemeinen Gönner: Handbuch IV. S. 89. 

35) Roh das juft. Recht unterfcheibet zwifchen mandata jurisdietio 
(5. Rote 56) und judicis datio; dort wird von der Enticheidung bes Mandatars 
an den dem Mandanten übergeorbneten Richter — 1. 1 D. quis a quo 
app. 9 3) —, bier von dem ‚der datus an den Magijtrat appellirt — 1.1 pr 
1.3D.eod.—. Piel. un. C. qui pro sua jurisd. (3, 4) ertlärt fih aus L 5 
C. de jud. (3, 1), und die nov. 23 c. 4 in f. ſieht nicht entgegen. 

36) Die in einer Reihe von Entjcheibungen voraudgefegte Regel des Tertes 
findet ihre ausdrüdliche Beftätigung in einer Ausnahme, welche für den Fall 
gemacht wird, daß der Delegat die ganze ihm aufgelvagene Sache (nicht bloß ein- 
zelne Theile) fubbelegirt hat, indem hier nicht an den Delegaten, fondern an den 
Deleganten appellirt werben fol. UCf.c. 18, 278.2 X.h. t. (1, 29), c. 8, 7, 
10 in VI. eod. (1, 14) und bazu J. H. Boehmer].c.1. 298.45, Eichhorn 
a. a. D. (Rote 2) U. ©. 176. 

87) Bel. Gaill: Obs. I. 121 nr. 1 (mo fich auch Verweiſungen auf die ital. 
Doctrin finden), Mevius: Decis. I. 250 nr. 18, II. 11 nr. 1, Carpzov: 
Proe. jur. XVIU. I nr. 52, 53, Berger: Oeconomia juris IV.3$.1n.10, 
Hofmann a. a. O. L 8. 1012, 
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diction nicht jelbft mısübt,®® und auf die gerichtsfeitig ernannten 
paßt fie wenigftens dann nicht mehr, wenn diefelben mit der Bor- 
nahme einzelner Acte beauftragt find (einerlei ob es bloß auf 
Vollziehung bereit3 verfügter Handlungen, oder zugleih auf 
felbftändige in der Sade zu treffende Verfügungen ankommt), 
fofern nicht etwa nur gegen die Anwendung und Auslegung des 
Commiſſorium Beſchwerde geführt wird, oder der Committent 
fih die Appellation ausdrüdlih vorbehalten hat. Die Geltung 
der früherhin gangbaren Regel beſchränkt fih aljo auf den einen 
Fall, wo der Oberrichter eine ganze Sache, melde ordentlicher 
Meije vor ein Untergericht gehört haben würde, aus einem der 
gejeglihen Gründe aber an ihn devoloirt ift (Note 15), zu com- 
mifjariicher Verhandlung gewiefen bat, da bier au nad dem 
neueren Princip von dem einem Untergericht fubftituirten Com⸗ 
miffar an den Committenten al3 feinen Oberrichter appellirt wird. * 


88) ®gl. Mevius: Decis. I. 250, Ludolff: Obs. forens. 100, Kreitt- 
mayra.a.D.adXV.A.g, Claproth a. a. x 1.8.68, Glüũck Il. S. 180, 
Gönner: Hanbbuh IV. ©. 89, Biener: Syst. proc. jud. IL 8. 193, 
hr Syſtem $. 79, $rande: Der gm: bl u und Schleßtwig«boffteinfche 

L 31, Shmib: Hanbbug j. $. 35 (©. 

9) Diefe Beſchwerde, welche die Natur ber Sppelfation nicht bat, und ba, 
wo der Commiffar bloß zouftreder bereit getroffener Berfügungen ift, als 
allein autäitig eeie Ar heben Meviusl. c. L 250 not. 3 sequ., Kreittmapyr 

hervor. 

25 Daß Folge cn alte in ber Praxis vorlommen, erfiebt man aus 
Strippelmanna.a.D. IV. 26.466, Francke a. a. > L6©.72. Darüber 
aber, ob in Ermangelung berfeiben und abgefeben vom all ber Rote 39, von 
bem Commiffır, welchem einzelne Acte nebſt ben dazu erforberlichen | achlichen 
Verfügungen überlafjen find, an den Committenten appellirt werben könne, 
oder mt bat fich auf rund des neueren Princips ein Conſenſus unter ben 
heutigen gu Surifien noch nicht gebildet, dur die ei ber ge f veen ra 
aus Biener: Syst. proc. jud. II. $. 193 anc 80 in f., 
Heffter: Syftem $. 79 a. €., Sirippeimarn a. a. O. IV.2 8 289; die 
im Text an ngenommene Berneinung dagegen Kreittmayr @. 0. D.ad 
(nach dem Cod. juris Bavar. jud. XV. 4), Müblenbrud: Entwurf $. sr 4, 

randen.ca.D. $. 31 (unter III), 32. — Daß ber R. alt, gleich bem 

Önige in früherer Zeit — vgl. Franklin a. a. O. Il. ©. 58 Rote 6 —, im 
vorliegenden Fall die Appellation von feinen Commiffionen annahm, bezeugt 
3.3. Moſerz Einleitung I. S. 568 fg., jedoch mit bem Bemerken, daß Det 
gleichen Hof-Commissiones feine eigene und feparirte Inftanz ausma 
und daher die vor ihnen verhanbelten Sachen ald ſchon an dem R. 9. ath 
anbängig auf dem Wege ber Appellation nicht mehr an das R. 8. ©. gebracht 
werben fünnten. 

41) Vgl. Kreittmayr a.a.D. ad XV. 4 = Biener l. c. I. $. 193, 
Mühlenbruch a. a. O. —* Francke a. a. O. J. S. 31 (unter IEL), Heffter 
$. 79. — Wie es ſich verhalte, wenn ber Committent nicht das ordentliche oder 
nicht das auefhtiehliche Appelintionägerict ift, wird in verſchiedener BWeife 
beantwortet; Manche halten ben Committenten für competent, 3. B. Kind: 
Quaest. for. 2. ed. IH. ro 857, Martin: Lehrbuch 8. 301 N. b, Heffter 
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— Die durh die Commiffion’ verurfadten Koften haben nichts 
Eigenthümlidhes. Während fie von derjenigen Partei, welche die 
Commiſſion allein beantragte, allein, und im Fall eines gemein- 
Ihaftlicden Antrags oder einer ex oflicio erfolgten Delegation von 
beiden Barteien gemeinschaftlich vorzufchießen find, wird über ihren 
Erſatz von beionderen Umftänden abgejeben in feiner anderen 
Weile wie über den der übrigen Proceßkoften, alfo regelmäßig im 
Endurtheil und zum Nachtheil des unterliegenden Theils erkannt.“ 
Für alle übrigen Puncte endlich, in Sonderheit für die Concur- 
renz mehrerer Commtiflare*® und die Beendigung der Commij- 
ſionen,“ ift Die Analogie des Mandats entfcheidend, und da diefe 


a. a. O. —, Andere jehen ben gewöhnlichen Inftanzenzug ala beftimmend ar, 
4, ®- Mevius: Decis. L 251, Cramer: Wetzlar. Nebenftunden IX. ©. 50, 
ienerl.c., Müblenbrud a. a. D., und biefe Anficht ift ohne Zweifel bie 
den beutigen Grundſätzen entfprechenbere. _ 
3 er Mevius: Deeis, V. 400, J. H. Boehmerl. c. L 29 8. 17, 
. 3. Roter: Einleitung I. 2. Cap. 7 (befonder ausführlich), Hofmann 
0.a.D. in 8.1200 a. E. Glück ne, 15" Maiblaner v Ar 
43) Daß C. N. unterfcheibet zwifchen der alternativen („ut omneg, 
aut duo, aut unus mandatum exsequantur“ — „ſammt oder ſonders“) und 
ber copulativen Delegation Mebrerer („jammt und ſonders,“ oder ohne 
beftimmmte Claufel). Im erften” Fall wird für den Einzelnen, jo lange er bie 
Sache betreiben kann und betreibt, die Competenz Durch Prävention beftimmt — 
c.8in VI.h. t. (1, 14) — im zweiten fann nur gemeinjam von allen Einzelnen 
gehandelt werden (vorbehaltlich jedoch der etwaigen Subdelegationsbefugniß) — 
c. 6, 16, 22, 42 X. eod. (1, 29) —, fofern nicht für den Fall, daß ein Einzelner 
nicht mitwirfen könnte oder wollte, außbrüdlich den Uebrigen die Ausfilbrung 
des Gejchãfts überlaffen ift („quodsi non omnes interesse velint aut possint, 
reliqui in negotio procedant‘‘) — c. 21, 28, 30 X. eod., c. 18 X. de rescript- 
(1,3) —. Bgl. Stryk: De clausulis commissionum, Hal. 1705, J. H. 
Bochmer 1. c. L 29 8. 23-32, Slaproth a.a.D. L$. 57, Glüd a. a.O. 
. 9. 200. 


44) Das Sommifforium erlifcht demnach, abgefeben von der Recufation 
— e.17 X. h. t. (1, 29) vgl. mit c. 4 in VI. eod. (1,14) —, der Beendigung 
des aufgetragenen Geſchäfts — c.9 X. eod. — und bem Ablauf ber 
vorgefchriebenen Frift (falls biefelbe nicht Durch den Conſens ber Barteien 
verlängert wird) — c. 4X. eod. —, 1. durch den Widerruf und Tod bes 
Committenten, fofern ber eine oder andere, imo es fich um die Ueberweiſung 
einer ganzen Sache handelt, vor eingetretener Litiöpendenz erfolgt — c. 19, 20 
[welches das c. 19 im Sinn des c. 2 Clem. ut lite pendente (2, 5) modifictrt], 
e. 28 &. 2, c. 30, 37 X. h. t., c. 6, 7in VI. eod. —, 2. durch bie Aufkün⸗ 
digung (vorausgefest, Daß fie nicht durch eine amtliche Verpflichtung aus- 
chloſſen iſt — c. 21 8. 1 X. eod., wogegen ältere Suriften, 3. B. Rulant 
c. 1. 2 c. 15, Mevius |. c. V. 399, J. H. Boehmer]. c. I. 29 8. 34, 
jedenfalls im Wiberfpruch mit dem neueren Staatsrecht, die Auflündigung 
über nur ex justa causa zulaflen) und durch ben Tod des Com- 
mifjartus, fowie, wenn biefer ein richterlicher Beamter tft, durch feine 
Berfegung und eine organdie Veränderung bes Gerichts, bem er als Einzel- 
aäter vorftand — c. 14, 42 X. eod. und dazu Strippelmann a. a. D. IV. 2 
.46 
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auch vom ©. R. bei Ausbildung der Delegation benutzt worden iſt, 
io pflegt man ſich wohl auf daffelbe zu beziehen. 

2. Wenn anderer Seits die Befugniß zur Ausübung der Ge⸗ 
richtobarkeit den Character eines prinaten Nechts bat,“ verhält 
fie ſich zur landesherrlichen Gerichtöharfeit, wie das dominium 
utile zum dominium directum, &ie kommt in Diefer Form, der Regel 
nach auf die niedere Gerichtsbarkeit beſchränkt,“s ala Gerechtiame der 
Städte (jurisdictio municipalis) und der Gutsherrn (juris- 
dietio patrimonialis) vor, und ift namentlich Durch den Art. 14 
der Bundesacte dem ehemaligen Reichsadel, fo mie den im 2. 
1806 und ſeitdem mittelbar gewordenen Reichsſtänden und Reichs⸗ 
angehörigen, dieſen fogar, wo die Befitung groß genug, in zweiter 
Inſtanz garantirt. Ihrer privatrechtlichen Einkleidung ungeadtet 
aber ift fie dem Syſtem der öffentlichen Gerichtsverfaſſung unter- 
geordnet, und demzufolge einestheils durch die landesherrliche 
Suftizhoheit, in welcher die Gefeßgebung iiber das Procebreiht und 
die Oberaufficht liegt,““ anderntheild durch die höhere Gerichts⸗ 
barkeit des Landesheren und den darauf gegründeten Inſtanzenzug 
beichräntt. Auch ift das Recht des Gerichtsheren unzertrennlid 
mit den entfpreddenden Pflichten verbunden; fo wenig die Geriht® 
barkeit ihm entzogen werden kann, fo wenig kann er fih ihr ent 


45) Die Litteratur befehäftigt ſich vorzugsweiſe mit der Patrimonial- 
Gerichtsbarkeit. Es gehören hierher: Barth: De jurisdietione, quam per- 
sonae illustres et nobiles per officiales exercere solent, Lips. 1698, 1747, 
Oppel: De jurisd. patrimoniali, Vitemb. 1711, Heineccius: Deorigne 
atque indole jurisd. patrimon. Hal. 1716 (Opusc. var. exere. VL p. 238 
seqgu.), Mylius: Diss. de „privatione jurisdietionis ob ejus abusum, Lip. 
1775, Holler: Geſch. und Würdigung der deutfchen Patr.-Gerichtäberfeit mit 
bei. Rückſicht auf Baiern, Landsh. 1804, Bamb. 1809, B. W. VBfeiffer: Meder 
bie Grenzen der Eivil-Batr.-Gerichtäbnrfeit, Gött. 1806, Wachsmuth: Verſuch 
einer Darſtellung der Batr.-Gerichtöverfafjung der Rittergüter nach gem. und 
fächf. Recht, Leipz. 1809, Naumann: Die Batr.-Gericht3b. im Lichte unferer 
Zeit, Leipz. 1835, Heffe: Anfichten über die PBatr.-Gerichtsb. Altenb. 1842, 
Zachariä: Deutſches Stants- und Bundesrecht Il. 8. 178. ie 

46) Ausnahmen kommen beſonders bei Stäbten bor, z.B. noch jegt bei 
Roftod und Wismar. Dann aber auch auf Grund ber deutſchen 8. I 

rt. 14. 

47) Seltner fteht fie den Familien als ſolchen zu ($. 33 N. 273), und iR 
auch dann meift mit einem privatrechtlichen Berhältniß zum Grund und Boden 
bes Gerichtsbezirks verbunden. 

48) Nicht aber die Befugniß, durg Commiſſtonen einzugreifen, außer €X 
magna causa. Bgl. Carpzov: Decis. IIL 221 nr. 10 segu., J.H.Boehmer: 
Consult, et deeis. II. 1 c. 86 nr. 5 sequ., 111. 2 e. 16 nr. 8, Leyser: Medit, 
I. sp. 27. 4, 5, Hofmann: Teutiche Reichspraxis DI. $. 1201 (mo ſich in 
Rote 8 uch particularrechtliche Nachweifungen finden), Glück: Gommentar 
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jiehen. Ihm fallen daher wie die fructus juriedictionis, fo auch 
die pecuniären Laften derſelben zu, und er muß Sorge tragen, daß 
fe ihrem Zweck entipreddend gehandhabt werde. In den Städten 
pflegt dieſerhalb durch die flädtiiche Verfaflung unter Autorifation 
der Zandesherrichaft das Erforderlihe vorgejeben zu fein. Die 
mit der Gerichtsbarkeit bewidmeten Gutsherrn dagegen dürfen 
N perfönlich mit der Rechtspflege jedenfalls nur dann befaffen, 
wenn fie den durch die Landesgeſetze für Die Verwaltung des Richter- 
amus geftellten Anforderungen genügen; fie find aber nicht nur 
überall berechtigt, jondern nad manden Particularrechten ſogar 
verpflichtet, einen qualificirten Beamten, justitiarius, mit Ge⸗ 
nehmigung des Landesherrn an ihrer Statt zu ernennen. 

Diefer Beamte fteht im Welentlihen dem ftädtiichen Gerichts- 
beamten glei. Beide haben diejelben allgemeinen Pflichten, wie‘ 
die landesherrlichen Richter, 5! werden aber von der Gerichtäherr- 
haft nicht bloß zur Anftellung präfentict,5® fondern wirklich an- 
geftellt, und find ſomit deren Beamte. Dem entipricht es, daß 
fie der unmittelbaren Aufficht der Gerichtsherrichaft,* jedoch der 
landesherrliden Oberauffidt unterworfen find, und daß fie zwar 


49) Das Borftehende findet feine Begründung in ben gefariehttichen Be- 
merfungen bes $. 833 Rote 273 fg., welche ergeben, daß die Batrimonialgerichte 
an die Stelle landesberrlicher Gerichte traten, und deshalb ben allgemeinen 
Principien ber Gerichtsverfaſſung untergeordnet blieben. Bgl. au Zacharid 
a. a. O. I. §. 178 (unter Il) 

50) Die P. H. G. D. Art. 2, welche übrigens die Schöffenverfafſung vor 
Augen bat, fest noch die Selbftausübung voraus, und ſchreibt bie Beftellung 
einer anderen tauglichen Berfon („mit wiffen und zulaffen deſſelben Ober⸗ 
richters) nur in dem Fall vor, mo die Gerichtäherrn aus Schwachheit oder 
Gebrechlichkeit ihres Leibe, Vernunft, Jugend, Alter oder anderer Ungefchid- 
Iichleit halber das Gericht nicht befigen ober verwefen mögen. Jo. Sam. Fr. 
de Boehmer: Medit. in C.C.C. ad h. art. $. 1 weift aber bereits eine allge- 
meine Gewohnheit nach, der zufolge bie Gerichtäheren ohne jeden Grund einen 
AJuftitiar beftelen, und bie Gerichtsbarkeit nicht mehr jelbft ausüben. — Ueber 
ze Ing¶le geſergebung und das neuere Recht vgl. Zachariä a. a. O. IL 
. 178 e 11. 

51) Bol Klüber: —I — great $. 869 Rote a, Mittermaier: Der 

i . ©. 86. 


52) Wie in den Hergogtbümern Holftein und Schleäwig nach ber Berorb- 
rung vom 19. Juli 1805. Bol. Grande: Der gem. deutſche und fchlestvig- 
holfteiniſche C. Br. $. 83 Note 6. | 

53) Zacharid a. a. O. II. $. 178 Note 12. AM. Linde: Lehrbuch 8. 72 


Note 12. 

54) A. M. Pfeiffer a. a. D. (Note 45) S. 204, 205, vgl. aber Zachariä 
IL 8. 178 Note 9, der übrigens mit Recht darguf hinweiſt, daB die Haftungs- 
pfliht des Gerichtäheren nicht ſchlechthin von dem eignen Verſchulden bei An- 
ellung und Benuffichtigung bed Juſtitiars abhängig je. Vgl. auch LI. 8. 140 
(unter 1. D.). - 
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mittelbar im Namen des Landesherrn fungiren, gegenüber dert 
Gerichtsunterthanen aber zunächſt als Vertreter der Gerichtsherr⸗ 
Ichaft in Betracht kommen, für welche fie gegen eine ihnen zugefiherte 
Beioldung die aus dem Recht der Gerichtsbarkeit entipringenden 
öffentlichen Pflichten im vollen Umfang auszuüben haben. Sie 
bekleiden alfo ein öffentliches Amt, und haben die Rechte öffentliher 
Beamten, können nicht millführlich entlaffen werden, und verlieren 
in ber Stellung von Juſtitiaren insbefondere ihr Amt weder mit 
dem Tode des Gutsherrn, noch in Folge der Veräußerung des 
Gutes, auf welchem die Gerichtäbarkeit haftet.°5 Insbeſondere aber 
find die Zuftitiare in der Ausübung des Richteramtes von jeder 
pofitiven Einwirkung der Gutsherrſchaft unabhängig, der es übrigend 


unbenommen ift, ſich ſolche Gefchäfte zu reſerviren, melde, mie die 


Aufbewahrung des Archivs und der gerichtlichen Depofiten, obſchon 
mit der Gerichtsbarkeit zufammenhängend, doch Feine eigentlich 
richterlichen Gefchäfte find. 


Zur vollftändigen Handhabung der Yurisdiction gehören nun | 
außer dem Richter noch andere Perjonen, und eine jede Behörde, 


welche mit. der Ausübung der Surtsdiction, fei es vom Landes 
herrn oder von einem Gerichtsherrn, beauftragt worden ift, wird 
Gericht, forum, fo wie die ihr zukommende Gerichtsbarkeit juris- 
dietio officialis genannt. Die Gerichte aber dürfen ihre Juris 


diction, an der fie ein eigenes Recht nicht haben, nicht jelbft wieder 
für längere oder fürzere Zeit oder in einzelnen Gejhäftszweigen 


an Andere mandiren (jurisdictio mandata), wie es früherhin das 
N. R. geftattete.®° Vielmehr muß die Aushilfe, welche durch 
Geihäftsüberhäufungen oder vorübergehende Verhinderungen dt 


55) Vgl. Bahariä a. a. D. IL. 8. 178 Note 14, 15, wo fich aud Rad 
weifungen über die Litteratur dieſes beftrittenen Bunctes finden. 
. 56) Die einfchlagenden Titel f. oben in Note 1, und über die Sache vgl. 
Bethmann-Hollweg: Der röm. €. Pr. II. S. 100 fg., III. ©. 182, welcher 
nachzuweiſen fucht, Daß die 


jurisdietio mandata, hervorgegangen aus ber ſour⸗ ⸗ 


ränen Unabhängigkeit der republicanifchen Magiftrate, in Juftinian’s Compila- | 
lation wohl nur noch auf das Verhältniß der Legaten zum Proconful bezogen 
werben könne, das übrigens als ein ftändiges fchon früher manche Eigenthüm 


lichfeit angenommen hatte. ©. auch Mommfen: Röm. Staatärecht I. S.184]8-, 


190 fg. Leber die Unanwendbarkeit der römischen Grundfäge in den deutiben 


Gerichten aber vgl. im Allgemeinen die in Note 8 citirten Schriftiteller. Wenn 
nichts befto weniger die jurisdictio mandata auch von deut] 


Suriften häufig 


en 9 
als ein geltendes Inſtitut it hingeſtellt worden, ſo hat an babe doch nur die 


geitelungeinea Juflitiars ſeitens des Gerichtöheren vor Augen gehabt. ©. Rote 


Kämpfen. a. D. ©. 244 Note 8, ©. 248, ber bie oben 8.410 er- 


mwähnten Kommiffionen nicht richtig auffaßt. 
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BerichtSperfonen nothiwendig wird, von den Trägern der Gerichts⸗ 
barkeit ausgebhen.57 Selbft die oben erwähnte Befugniß der Ober- 
gerichte, einzelne Sachen oder Geſchäfte an Fremde zu committiren, 
läßt fih als Ausfluß ihres richterlichen Amts nicht anfehen. Da⸗ 
gegen dürfen allerdings Richtercollegien, hohe und niedere, da 
fie fih als Einheiten doch nur in der Beichlußfaffung zu befunden 
vermögen, zu Wahrnehmungen, die fie zu machen haben, und zur 
Vollziehung von Beſchlüſſen eines ihrer Mitglieder deputiren, 
fatt diefe Geſchäfte durch alle Mitglieder vornehmen zu laffen.:® 
Es handelt ſich dabei nicht um die Uebertragung richterlicher Be⸗ 
fugniffe, ſondern lediglich um den inneren Gejchäftsbetrieb, mie fich 
am klarſten an dem Unterſchiede zeigt, welcher zwilchen der Depu- 
tation und der an ein GerichtSmitglied ertheilten Commiſſion be» 
ftebt. Der Commiſſar fchreitet, jo meit fein Auftrag reicht, jelb- 
ftändig vor, der Deputatus handelt als Gerichtsmitglied und bleibt 
der Direction des Gerichtsvorftandes untergeorönet. Deputationen 
aber für die Inſtruction und Entſcheidung von Rechtsſachen zu 
beftellen, ift fein Richtercollegtum ohne höhere Autorifation befugt, 5? 
und mit diefer beftellt bilden fie Abtheilungen oder Senate defjelben. 


Bon der inneren Organifation der Geridte, 


8. 36, 


Es ift bereits bemerkt worden, daß jedes Gericht aus mehre- 
ren Perſonen beiteht. Unter diefen ift die vornehmſte, weil mit 
der Ausübung der Gerichtsbarkeit felbft betraut, der Richter, 
oder das aus mehreren Richtern beftehende Richtercollegium. 
Daneben fteht der Gerichtsſchreiber (actuarius), welcher den 
jelbftändigen, aber nichts defto weniger der richterlihen Thätig- 


57) Diefe Stellvertreter fennt als vices Magistratuum agentes in gleicher 
Weile auch ſchon das fpätere A. R. Dgl. tit. C. de officio ejus qui vicem ali- 
cujus judicis vel Praesidis obtinet (1,50) und Bethmann⸗Hollweg a. a. O. 
IL ©. 112, III. ©. 183. 

58) Solche Deputationen kamen auch beim R. K. Geriht vor — K. G. O. 
von 1555 III. 11, Conc. der 8. ©. D. von 1618 III. 9 —, fogar mit bem 
Recht, „auf geringere Rechtsfäge Beicheid zu geben,‘ wovon jedoch nad 
Ludolff: Corp. jur. cam. in annot. 2 ad Conc. III. 9 pr. fein Gebrauch ge- 
macht wurde. Nicht mit benfelben zu verwechieln find die ftändigen Deputa- 
tionen, welche vom Kammer-Richter zu gemwiflen Berwaltungsgefchäften an- 
georbnnet wurden. Bgl. Pütter: Nova epit. $. 423—425. 

59) Auch anerkannt durch das Bundesgefek vom 12. Juni 1869 (betr. die 
Errihtung eine oberften Gerichtshofs für Handelsjachen), welches in $. 8 die 
fengliche Auctorifation für das B. D. H. Gericht Dem Bundesrathe zumeift. 
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feit untergeordneten Beruf bat, die gerichtlichen Vorgänge ur- 
kundlich zu machen; und unter dem Nichter, verpflichtet defien 
Befehle zu vollziehen, der Gerichtsdiener. 

I.. Während das Richteramt in Deutihland vor Ein- 
führung der fremden Rechte von einem „Richter” als dem eigent- 
lihen Träger der Gerichtsbarkeit unter Affiftenz einer Wehrheit 
von Schöffen oder des Umftands gehandhabt wurde, hat jeitben 
der Einfluß der gelehrten Bildung bewirkt, Daß daſſelbe unge 
theilt in unteriter Inſtanz gemöhnlid von Einzelrihtern, im 
den oberen Inſtanzen ausnahmlos von Richtercollegien ver⸗ 
waltet wird.! Der Einzelrihter concentrirt in feiner Hand die 
gejammte richterliche Thätigkeit, und ftellt ſich ſomit den Gerichts⸗ 
unterthanen als die concrete Perfonification des Geſetzes, gleichſam 
„ein lebendiges und redendes Recht” dar. Er ift deshalb vor⸗ 
züglich geeignet, dem Geſed durch ftets präfentes Eingreifen raſche 
und fihere Geltung zu verichaffen, Zerwürfniſſe unter den Gerichts⸗ 
unterthanen im Keime zu erfliden, und in Fragen des Ermeilend 
auf Grund feiner unmittelbaren Kenntniß der Verhältniſſe die an- 
gemeflenfte Enticheidung zu finden. In den Nichtercollegien 
wird die Gerichtsbarkeit von Mehreren gemeinschaftlich ausgeübt. 
Unter diefen nimmt Einer, der Dirigent, ohne von den Functionen 
der Webrigen ausgefchloffen zu fein, infoweit die Stellung des alten 
Richters ein, als er die Geſchäfte zu leiten, d. 5. dafür zu forgen 
bat, daß fih die TIhätigfeit der Einzelnen zu eimer einheitlichen 
Action zufammenfaffe; in allen anderen Beziehungen ſtehen ſich die 
Mitglieder gleih. ALS Einheit aber ericheinen die Richtercollegien 
in ihren durch die übereinftimmenden Vota der Mehrheit gebildeten 
Beihlüffen, alfo überall da, mo Berfügungen zu treffen Ind, 
: wogegen Wahrnehmungen nur dur die Einzelnen gemadit, 
‚und die zum Zweck der Vollziehung von Befchlüffen erforberligen 
- Handlungen, 3. B. Bublicationen, Zeugenverhöre, nur duch) die 
' Einzelnen vorgenommen werden können. Daß eine ſolche Sr 
ichäftsbehandlung zu complicirt und ſchwerfällig ift, um in allen 
Fällen den Bedürfniffen einer erften Inſtanz zu genügen, legt auf 
der Hand;? für die Nechtsmittelinftanzen aber und für die wi 

1) Bat. $. 38 Note 268, 269 und 278-280. 

N 
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Bgl. Feuerbach: Betrachtungen über Deffentlichteit und —E 
845, von ber ahmer im Arch. für civ. Pr. X. 8, Puchta: Der Dienſt 


Bon der inneren Drganifation ber Gerichte. 8. 36. 417 


tigeren Sachen empfiehlt fie ſich dadurch, daß fich die Rechtsan⸗ 
wendung im Kampf der Meinungen, welcher der Abſtimmung vor⸗ 
ausgeht, von den unberechtigten Einflüffen des Berfönlichen und 
Individnellen zu befreien pflegt. Entiprechende Vorbilder haben 
die Nichtercollegten weder tm römtichen,? noch im canontichen 
Recht, und deshalb Fönnen über die Geichäftsleitung, über Die be⸗ 
ſchlußfähige Zahl der Mitglieder, über das Verfahren bei relativen 
Maforitäten und Stimmengleichheit nur die Obfernanzen und In⸗ 
fiructionen der einzelnen Gerichte enticheiben. 


der deutſchen Zuftizämter I. ©. 205, effter im Arc. für civ. Br. XII. 3, 
Rittermaier ebenbaf. XIV. 16, XVIIE6, XXVIL 11, XXXIII. 11, Gerau 
ebendaf. XXX. 9, Sartorius: —Se— Rechtspflege durch Collegial⸗ 
gerichte, Würzb. 1832, Zacke: Ueber Beſchlußfaſſung in Verſammlungen und 
Collegien, insbeſondere über die Abſtimmung in Richtercollegien, Leipz. 1867 
$.6,R008 in den Verhandl. bes 9. deutſchen Juriſtentages 11. 9. 

3) Hiermit ſoll nicht gefagt fein, daß das R.R. nur Einzelrichter gelannt habe. 
Bon der älteren Zeit zu fchweigen (centumviri, decemviri, recuperatores) fin- 
den fi in Juſtinian's Compilation nicht nur Beifpiele einer Mebrheit von Rich- 
tern — 1. 12 (rest.), 16, 18 C. de jud. (8, 1), 1. 5 pr. (rest.) C. de fruct. et 
lit, exp. (7, 51), 1. 35 (rest.) C. de appe . (7, 62), nov. 13 c.2—, fondern auch 
Deftimmun über ihr Berfahren — 1. 18 D. de recept. (4, 8), 1. 12 pr. D. de 
ju r 1,176 D. eod., 1. 24 pr. D. de manum. (40, 1), 1. 36—89. D. de re 
jad. (42, 1) — allein dieſe find von ber allgemeinften Art, und jene jehr ver- 
einzelt. In den Einzelrichtern liegt, wie B Charakterifihe bene Der röm. ©. 
Br. I. &. 136 Rote I Hat bemerkt, das Characterifttiche der römifchen Ge- 
richtöverfaflung; jelbft Die Affefioren der Brovincial-Statthalter find nicht als 
Collegien, ſondern als einzelne Nechtöconfulenten zu denken, und daß bie 
Ragiftrate und Defenforen der Municipien in ber —* Zeit die Rechts⸗ 
ſachen an der Spitze der Curien, alſo ‚gevifiermaßen eollegialifch behandelt 
hätten, wie Savigny: Geſch. des R. R. im M. A. J. ©. 105 annimmt, i 
er unerweislih. Vgl. Betbmann-Hollmweg a. a. D.1I. 8. 76, III. 

. 138, 141. 

4) Denn auch die Firchliche Gerichtsbarkeit wurde von Einzelnen ausgeübt, 
mie ed nach den Srundlagen berfelben nicht anders fein Tonnte — c. 8. X. de 
consuet. (1,4) —. Bivar pflegten Beifiger uarzogen zu werben — cf. c. 1—7, 
ef. c. 6 C. 15 qu. 7, Durantis: Spec. jud. ı. 1 de assess. und bie Beifpiele 
bei Kopp: Nachrichten I. 8. 98, 128 —, jedoch nur zum Zweck ber Beratbun 
und folglich ohne collegiale Form. Bgl. Eihhorn: Grundjäge des K. R. 1. 
©. 627, 637. Und wenn mitunter mehrere Delegirte zu gemeinfchaftlichem Han- 
bein beftellt wurben, jo konnten doch die rüdfichtlich derfelben geltenden Regeln 
für ordentliche Gerichte feinen Maaßſtab abgeben. 

5) Weber Frageftellung und Abftimmung vgl. befonder® Bade a. a. D. 
(Note 2) 8. 8fg. Unzuläffig ift e8, Die Beitimmungen des R. R. über die Curien 
der Muntcipien, fo weit fie Die oben berührten Fragen betreffen, ohne Weiteres 
auf die Richtercollegien anzuwenden. Richt einmal die von den Reichsgerichten 
beobachteten Rormen haben gemeinrechtliche Geltung. Am wenigſten aber tft 
es den Nechtögelehrten gelungen, übereinftimmenbe Refultate gu erzielen, ba 
felbft die gründlicheren Verſuche, wie aulegt der von Heffter im Arch. für civ. 
Br. XIII. ©. 66fg., um überhaupt Rejultate zu gewinnen, der Gefahr nicht ent- 

angen find, auf unhaltbare VBorausfegungen zu bauen. — Der Gefhäftdgang 
Beim Reich2-Dberhandeldgericht ift geordnet durch das Regulativ vom 11. Mai 
1871 und den Nachtrag dazu vom 7. Dec. 1871 (abgebrudt in ben Entjcheidungen 
des R. D. H. G. II. S. 7 fg., IV. S. 447 fg.). 
Wegtzell, Civilproceß, 3. Aufl. 27 
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Abgefehen aber von den bejonderen Berhältnifien des Com- 
miſſarius, ift das Nichteramt heut zu Tage nicht wie das 
offictum judicis int vorjuftintanifchen Recht und gewillermaßen 
die Function der Schöffen in der alt-deutichen Gerichtsverfafiung 
ein für einzelne Verhandlungen befonders ergangener Beruf, 
löndern ein dauernd verliebenes Amt. Wenn daher die für 
dafjelbe erforderlichen Eigenſchaften erörtert merden follen, fo iſt 
zwiſchen den bei der Anftellung und Entlaffung des Richters in 
Betracht kommenden Erfordernifien, die den Character flaatd- 
rechtlicher Garantien haben, und denjenigen zu unterideiden, 
melche ſich fo unmittelbar aus dem Weſen des richterlichen Amtes 
ergeben, daß fie in jedem Verfahren von den Parteien ſelbſt in 
Frage geftellt werden können. Zu jenen gehört das männlide 
Geſchlecht,“ das etwa particularrechtlich vorgefchriebene Alter,’ die 
erforderliche NRechtsfenntniß,® die bürgerliche Ehre,? dagegen nicht 


6) Dies wird im R. R. — J. 12 8.2 D. de jud. (5, 1), 1.2 pr. D. deR. 
J. (50, 17) — ausdrücklich ausgeſprochen. Das c. 4 X. de arbitris (1, 43) 
— dgl. Fider: Horfchungen zur Reichs⸗ und Rechtsgeſch. Italiens I. $. 180 — 
dagegen bemerkt, daß in einigen Theilen Frankreichs auch Frauen bie ordent- 
liche GerichtSbarkeit über ihre Unterthanen hätten, und Tnüpft daran bie Be 
ftimmung, daß diefelben gültig auch zu Schiebsrichtern follten ernannt werden 
tönnen. Die älteren deutſchen Rechtäquellen enthalten Nichts über biefe Frage; 
allein fo gewiß es auch in Deutichland vorkam, daß Frauen (3. B. Xebtiffinnen) 
die Gerichtsbarkeit hatten, fo gewiß mußten fie dieſelbe burch &rellvertoeter aus⸗ 
üben, da fie auch nicht Vorſprecher fein konnten. Vgl. ſächſ. Ldr. I. 6381, 
Richtſt. Landr. (ed. Homeyer) c. 2 8.4, Dfp. c. 181, ſchwäb. Lbr. (ed. 
Gengler) c. 203. BE 

7) Zon den impuberes mwirb unten bie Rebe fein; bier kommen bie 

puberes in Betracht. Für diefe aber find die Beſtimmungen ber fremben 

echte nicht entjcheidend. Nah R. R. fol in Betreff der Magiftrate Ales 
vom Ermefien bed Princeps abhängen, und ein judex (delegatus) gültig | 
urtbeilen fünnen, wenn er nicht jünger ald 18 Jahre (pubertas plena — vgl. 
Puchta: Eurfus ber Inſt. U. $. 154 8.) ift, oder im umgefehrten Fall die 
Barteien zu feiner Ernennung confentirt haben — 1. 57 D. de re jud. 
42,1) —; Niemand unter 20 Jahren aber fell, wie jchon eine lex Julia ver- | 
ordnet hatte, zur Uebernahme des officii judieis gezwungen werden — L 41 D. 
de recept. (4, 8), Suetonii Octav. c. 32 (un bazı Cujacius: Obseerv. 
XXI 32) — Das €. R. fieht hiernach für die delegati das 20fte Jahr als 
erforderlich an, falls nicht ein wenigſtens Achtzehnjähriger mit Zuftimmung der 
Barteien oder vom Brinceps belegirt wird. Das ſchwäb. Lhr. (ed. Gengler) 
e. 71 8. 2 verlangt ein Alter von 21 Jahren. 

8) Vgl. nov. 82 pr., Dep. A. von 1600 8.15, J. R. X. $. 108 (vgl. $. 34 
Note 10) und über die Befegung der Reichögerichte $. 33 Note 195, 196, 224. — 
Wohl überall beitehen hierüber particularrechtliche Borfchriften. Die für das 
N. D. H. Gericht geltenden Normen enthält dad B. ©. vom 12. Juni 1869 (bett. 
bie Errichtung eines oberſten Gerichtshofs für Hanbelsfachen) $.6. _ 

9). Nach 1.2 D. de senat. (1, 9),1.128.2 D. de jud. (5, 1) ift „qui senatu 
motus est‘ des Richteramts unfähig, alfo um fo viel mehr der Infame. "el- 
auch 1. 2 C. de dignit. (12, 1). —* altem fraänkiſchen Recht können die zu 
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mehr die Angehörigfeit an eine der drei chriſtlichen Confeſſionen. 1° 
Iſt Jemand mit Beifeitfegung diefer Erforderniffe zum Richter 
ernannt worden, fo ift er nicht defto weniger Richter, feine Urtheile 
jind weder nichtig 1%“ noch anfechtbar, felbit wenn er von einem 
oberen Gericht zum Commifjar für eine einzelne Sache beftellt fein 
follte, obſchon er in diefem Fall zufolge des nachgeſuchten Ein- 
ſchreitens der dem Committenten vorgejegten Behörde auf diſci⸗ 
plinariſchem Wege entfernt werden kann. Die wejentliden Er- 
forderniſſe Dagegen beſtehen 

a. in der Fähigkeit der Wahrnehmung und des Ur— 
theils, ohne welche keine richterliche Thätigkeit denkbar iſt, wes⸗ 
halb Wahnfinnige, impuberes, Taube und Stumme, und doch auch 
wohl Blinde überall nicht Richter fein können, jodann 


peinlicker Strafe Verurtheilten, die unehelich geborenen und bie ein unebrliches 
Gewerbe treibenden Berfonen (criminosi, viles et infames personae), alfo die 
Rechtloſen nicht Urtheiler fein — vgl. Sohm: Die altdeutfche Reichs⸗ und 
Gerichtäverf. I. ©. 354, 376 —; weſentlich ebenfo das fächf. Ldr. II. 12 8. 8, 
iIL 65 $. 1, 70 8. 1, welches (I. 38 8. 1, 2) als vechtlos Kämpfer und deren 
Kinder, Spielleute, unchelich Geborene, Räuber und ‘Diebe, die zu einer an ben 
Leib oder an Haut und Haar gehenden Strafe Berurtbeilten, fo wie bie in die 
Oberacht Berfallenen anfieht — vgl. Budde: Ueber Rechtlofigkeit 8. 4, 7, 8, 
10 —. Auf bemfelben Gefichtöpunct beruht es, daß das ſchwäb. Ldr. (ed. 
Gengler) c. 71.8. 2 Geächtete, Gebannte, Meineidige, unebelich Geborene vom 
Richteramt ausſchließt. Und fpätere Rechtäquellen — vgl. Budde ©. 122 — 
übertragen dies felbft auf mißachtete Perſonen. Heut zu Tage ift das Straf- 
gejegbuch für Das deutſche Reich $. 31—36 maaßgebend. 

10) Das ältere beutiche Necht characterifirt das ſchwäb. Ldr. (ed. Geng- 
ler) e. 71 $. 2, indem es Keter, Juden und Heiden vom Nichteramt auß- 
Ihließt. gl. auch auth. Frid. II. ad c. 4 C. de haeret. (1, 5). Hieran 
änderte ſich in Folge der Reformation zunächſt nur fo viel, daß in den pro- 
tejtantifhen Ländern der Begriff der Rechtgläubigfeit, und folglich auch 
der der Keberei eine Ummandlung erlitt. ‘Dann aber wurde durch R. X. von 
1544 8. 92, Paſſauer Bertr. von 1552 5.021 R. A. von 1555 $. 104, 
106, 8. ©. D. von 1555 1. 508.4, 1.P.O.V. 53, 54, 55, J. R. A. 8F. 28, 
8. X von 1713 $. 7, 24 in Beziehung auf das Reich, insbeſondere die Reichs⸗ 
juftiz und die Befegung der Reichögerichte ben Belennern der Conf. August. 
gleiches Recht mit den Katholiken eingeräumt; und weiterhin durch die B. N. 
vom 8. Zuni 1815 Art. 16 auch innerhalb der Länder und Gebiete des deutfchen 
Bundes „der Verfchiedenheit der hriftlichen Religiondparteien‘ jeder Einfluß 
auf den Genuß der politischen Rechte und fomit auf die Fähigkeit zum Richter- 
amt entzogen. Erft das Bundesgeſetz vom 3. Juli 1869 (betr. die Gleichberech- 
tigung ber Eonfeflionen) bat alle aus ber Berfchiebenheit des religiöfen 
Bekenntniſſes bergeleiteten Beſchränkungen der bürgerlichen und ftaatäbürger- 
lichen Rechte aufgehoben. | 

108) Bgl. Vantius: Tr. de nullitatibus XIV. nr. 41. 

11) L. 128.2 D. de jud. (5, 1), .28.1D.deR.J. (50, 17). So auch 
das ſchwäb. Ldr.c. 718. 2, welches (namentlich dem heutigen ſchriftlichen 
Troceß entfprechend) auch die Blinden ausſchließt, während diefelben vom 
R.R.—1185D. de post. (8, 1), 1.6 D. de jud. — zugelafjen werben. In 
139 pr., 1.46 D. eod. iſt offenbar an vorübergehenden Wahnſinn gedacht; nicht 

27* 


420 Zweites Bud. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


b. in der Unabhängigkeit des Richters von den 
widerftreitenden Intereſſen der Parteien, über denen er 
ftehen muß, wenn er als Vertreter des Landesheren ein rechter 
Mittler zwiſchen ben Parteien fein fol, und aus biefem Geſichts⸗ 
punct ift der Ausübung des Richteramts in der einzelnen Sache 
unfähig, wer felbft an deren Ausgang betheiligt ift,!2 ober wie 
der Beitochene!® das proceflualiihe Intereſſe einer Partei zu 
dem feinigen gemacht bat. Der mit einem bdiefer Mängel Be 


haftete ift ungeachtet der Iandesherrlihen Beftellung fein Richter 


und Tann es felbit buch die Zuſtimmung der Parteien nicht 
werden. Die richterlihen Handlungen, welche er vornimmt, find 


abjolut nichtig, und beide Parteien berechtigt, bei dem oberen 
Richter mit der Nullitätsquerel um ihre Annulation nad 


zufuchen. 


Unabhängigkeit feines Urtheils, d. h. in der Gerechtigkeit, 


welde „die ausſchließliche Richtung feines Lebens mie bie be 
fondere Ehre feines Standes iſt;“ und aud fie iſt deshalb fo 


meit möglich in den Bereih des Rechts hereingezogen worden. 


ber Stellung, fondern ber Thätigkeit eines judex ift der furiosus unfähig. Bel. 
Keller: Der römifche €. Br. $. 11 Note 168, 

12) L. 10 in D. de jurisd. (2, 1), L 17 D. de jud. (5, 1), l un. C. ne 
quis in sua causa judicet vel jus dicat (3, 5). Die Beftimmung der causs 
propria in 1.18. 11 D. quando appell. sit (49, 4) [„eam esse causam pro- 
priam, cujus emolumentum vel damnum ad aliquem suo nomine per- 
tinet‘‘] muß ergänzt werben durch L 28. 1 D. eod., ift aber nach L 17 D. de 
juried. (2, 1) und L 6 pr. C. de post. (2, 6) für den vorliegenden Fall auch 
dann noch zu eng. Bemerkenswerth ift jeboch, daß nad 1. 6 D. de recept. 


(4, 8) und 1, 77 D. de jud. (5, 1) der klthefamilias in Sachen bes paterfamilias 
und umgelehrt der paterfamilias in Sachen des filiusfamilias „judex“ fin 


tonnte, was natürlich vorausfegte, Daß eine Identität der privatrechtlichen 
Sntereffen, die genau genommen bie Ausnahme bilbete, nicht vorlag, und 
fi daraus erklärt, daß das Amt von der väterlichen Gewalt nicht berührt 
wurde — 1. 78 D. eod. [vgl. auch 1. 18 8. 5, L 14 pr. D. ad 8.C. Treb. 
(36, 1)] — während die Verdächtigkeit in anderer Art Berückſichtigung fand. 
Bol. Kellera.a.D. $. 11a. E. Die amtliche Stellung unterfcheibet aber noch 

eut zu Tage den Richter vom Zeugen, für melchen anbere Regeln gelten. a 

. 23 Note 9. Richt von der Unfähigkeit find zu verftehen 1. 10 in f. D. de 
Jarisd. (2, 1), 5 pr. D. de injur. (47, 10), ©. Note 24. — Für unfähig in 
Sachen bes Gerichtäheren zu urtheilen darf man auch ben Patrimonialrichtet 
nicht halten, und kein Richter urtheilt in elgner Sache, wenn er Ungebühtlid- 


Zeiten bißciplinarifch beftraft, welche ſich Jemand vor Gevicht, obſchon mil ganz 


perjönlicher Beziehung auf ihn, hat zu Schulden kommen Laffen. 


18) Arg. bie in $. 23 Rote 7 eitirten Stellen, ferner 1. 7 C. quando pror. 


non est necess. (7, 64), c. 10 in f. X. de vita et hon. eler. (3, 1). 





Die bezeichneten Erforberniffe geben jedod nur eine negative 
Garantie dafür, daß der Richter feinen hoben Beruf erfüllen 
werde. Die rechte pofitive Sicherheit Liegt in der fittligen 
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Gegen denjenigen Richter, welcher wiſſentlich der qus grober 
Fahrläſſigkeit ein ungerechtes Urtheil fällt („qui litem suam facit“), 
darf bie verlegte Partei auf Schadenserſatz Flagen,!+ den willentlich 
ungerecht urtheilenden 5 und den beftochenen %» Nichter treffen 
criminelle Strafen, und der zu einer Nichterftelle Berufene muß 
vor Eintritt in die Amtsgeſchäfte eidlich geloben, zu richten nad 
Recht und Geredtigfeit, ohne Anſehn der Perſon, fein Gab oder 
Geſchenk zu nehmen, feiner Partei zu rathen und zu warnen. 1° 


14) Ueber biefe |. g. Syndicatsklage, deren ſpeciellere Daritellung bene 
Civilrecht zufällt, vgt. 1. 15, 16 (f. au 1.408. 1) D. de jud. (5, 1), 1.2 C. de 
poena jud. (7, 49). Dieſe Stellen jegen, eben fo wie die analoge L38.4 D. si 
mensor (11, 9) dolus voraus, und geben einen Anfpruch auf bie „vera 
aestimatio litis,“ alfo unter Umftänden auf Mehr, als das wirkliche 
Intereſſe der verlegten Bartei beträgt. Wach 1.5 8. 4 D.de O. et A. (44, 7), 
L 6 D. de extr. cogn. (50, 13), pr. I. de oblig. quae qu. ex del. (4, 5) aber 
fol der Richter, „si litem suam fecerit — licet per imprudentiam — in 
gnantum deeare aequum religionijudicantis videbitur, poenam 
sustinere“, d. b. offenbar den Berletten Atſchadi en. Vgl. auch Gai. IV. 52, 
l. 2 D. quod quisque juris (2, 2), 1.51 pr. D. de evict. (21, 2), 1.48. 7D. 
de damno inf. (89, 2), 1. 19 in f. C. de test. (4, 20). Sowohl wegen dolus, 
als wegen imprudentia tritt alfo für den Richter eine Strafe ein, jedoch nicht 
diejelbe. Sehr beftritten ift, ob unter ber imprudentia, welche fich ohne Zweifel 
vorzugsweife auf Unkenntniß und Bernachläffigung der Geſetze bezieht, nur 
culpa lata oder auch culpa levis zu verftehen jet; die Mehrzahl der Auriften 
bat mit Recht das Letstere angenommen. Dal. die Ausführung bei Strippel- 
mann: Reue Sammlung Ill. 2 ©. 294 fg. So aud) der R. A. von 1532 Art. 3 
&.17. Die 8.9. D. von 1555 III. 58 dagegen unterſcheidet, ob ber Richter 
„nicht aus Betrug oder arge Lift, fondern allein aus Ueberſehen, Unfleiß, Un- 
wiſſenheit oder Irrſal“ (8.5), oder ob er „von Geſchenk, Mied, Saab, Bitt, Freund⸗ 
ſchaft, Feindſchaft ober andern dergleichen Urfachen ein nichtige oder ungerechte 
Urteil geben‘ ($. 6, 10), und erklärt im erften Fall das Nechtömittel der 
BSupplication ober Appellation, im anderen nicht bloß dieſes, ſondern auch die 
Spndieatöflage für zuläffig.. Pgl. Gone. ber 8. G. D. von 1613 III. 68 8. 13, 
14,18, ER. U 8. 167. In dieſer mit dem älteren beutfchen Recht überein- 
fimmenden (vgl. Strippelmann a. a. D. III.2 ©. 304 fg.) Anordnung muß 
demnach das heutige Recht gefunden werden, jedoch wird dem dolus die culpa 
lata gleichzuachten und außerdem anzunehmen fein, daß bie Klage nicht mehr 
ſchlechthin auf die litis aestimatio, fondern nur noch auf das wahre Intereſſe 
und deshalb erſt nach Erfchöpfung ber zuftändigen Rechtsmittel an gen 
werben lönne. Bol. Gfr. Weber in ber Zeitſchr. für C. R. und Pr. ‚1 
und beſonders Strippelmann a. a. D. Ill. 2 ©. 289 fg. Im Uebrigen vgl. 
über diefe Klinge Langenn und Kori: Erörterungen II. S. 45, 46, Bayer: 
Vorträge ©. 277 fg., Erk. des O. A. ©. zu Lübed bei Kierulff: Sammlung 
der Entjeheibungen IL ©. 650 fg., Erf. des D. A. ©. zu Sena bei Seuffert: 
Archiv XIV. 140. 

15) Bol. R. Str. ©. 8. $. 836. 

15a) Weber die Beitehung, welche unter bie lex Julia repetundarum fiel, 
vgl. L 8, 5, 7 pr. D. ad leg. Jul. repet. (48, 11), nov. 124 c. 2, Bif. A. von 
1713 8. 46, und nunmehr R. Str. G. B. $. 834. — Das allgemeine Verbot ber 
Anuahme von Geſchenken, welches J. un. $. 1,8 C. de contr. jud. (1, 58) auf- 
ſtelt, und manche Partieularrechte ausdrücklich wiederholen, iſt diſciplinärer 


16) L. 14 pr. ©. de jud. (3, 1), nov. 8 epil, Jusjurandum quod prae- 


422 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


Außerdem aber ift jeder Partei geftattet, fich der Competenz 
eines Richters zu entziehen (judicem recusare),1? von dem fie zu 
fürchten Grund bat, daß er zu ihrem Nachtheil die andere Partet 
begünftigen mwerde.1° Diefer Verdacht tft als etwas Subjectives 
pon der Partei geltend zu machen, welche ihn geſchöpft hat, und 
läßt fich diejelbe daher mit dem verdächtigen Richter ein, nachdem 


fie von dem Verdachtsgrund Kenntniß erhalten, fo verzichtet fie 


auf die Recufation.'? 


Die Thätigkeit eines öffentlichen Beamten Tann jedod nicht 


ſchon durch das Mißtrauen an fi, jondern nur duch ein aus 
triftigen Gründen entiprungenes Mißtrauen fuspendirt erden. 


Darum muß der Recufant feine Gründe der richterlihen Prüfung 
unterwerfen, und fie in Ermangelung anderer Mittel durch den 


Calumnieneid (juramentum perhorrescentiae) beideini- 


gen.2° Unmöglich aber ift e8, die Umftände, welche gerechten 


— — 


statur ab his, qui magistratus accipiunt, nov. 15 e. 18. 1, K. G. O von 
1495 tit. 18. 4, von 1555 I. 57, Dep. U. von 1557 8. 16, Conc. br K. G. D. 


von 1618 1. 71. 


17) &. hierüber A. Schulting: De recusatione judicis, Lugd. Bat 
andbuch I. 12, Log: Abhandl. Nr. 2, Heife und Eropp: 


1714, Gönner: ? 
Surift Abhandl. II. 2, Behmer in der Beitjchr. für €. R. und Pr., 8. - 

18) Das juftinianifche Recht geftattete die Recufation der iudices dele- 
gati, nicht die der Magiftrate — L 12 8. 1 (rest.), 1. 16, 18 C. de jud. (3, I, 
nov. 53 c. 8, nov. 96 c, 2 8. 1; hielt eine Partei den Magiftrat für verdächtig, 
fo konnte fie Darauf antragen, daß der Berbächtige die Sache gemeinfam mit 
bem Bifchoff oder Erzbifchoff inftruire und entfeibe — nor. 86 c. 2, Petri 
Except. L. R. IV. ı (bei Savigny: Gefch. des R. R. im M. X. 11.6. 402). — 
Unbeftimmt fpricht fih 1. 10 D. de jurisd. (2, 1) aus. Das C. R. dagegen 
ließ, einer bereit3 von den Gloffatoren aufgeftellten Anficht folgend (vgl. Cropp 
a.a.D.11.&. 53 fg.), die Recufation aller Richter zu — c. 61 X. de appell 


(2, 28) —, und fo wurde biefe auch in der deutfchen Praxis recipirt. Bel 


Gropp Il. &. 59 fg. 


19) Die Recufation muß daher vor ber 2. €. gefchehen — 1.128. 1 (rest) 
1. 16 C. de jud. (8, ı), 1.4 C. de jurisd. omn. jud. (3, 13), nov.53c.3, 
nov. 96 c. 28.1, c. 20 X. de sent. et re jud. (2, 27) —; das ©. R. [äkt ſie 
jedoch auch noch fpäter zu, wenn ber Verdachtsgrund erſt nach der 2. &. ent 
ftanden — c. 25 X. de off. jud. del. (1,29) —, ober, wie nad ce. 4X.de 
except. (2, 25) Hinzugefügt werben muß, bem Recufanten befannt geworden iſt. 

20) Es find hierüber verfgjiebene Meinungen aufgeftellt worden und [hen 
bie gl. e jud. mweift auf einen Unterfchieb zwiſchen dem 
jüs eivile und dem jus canonicum bin. Die Legiften fahen, beſonders wegen 


die gl. recusare) ad l. 16 C. 


16 C. de jud. „qui suspectum judicem putat‘, einen auf den Verdacht 
ſchlechthin (se habere suspieionem) gerichteten Salumnieneib als genügend an 
— gl. die Nachweifungen bei Gaill: Obs. I. 83 nr. 14 —, die Ganoniften 








bagegen forberten bie nfüßrung und ben Bewei einer beftimmten causa 


suspicionis — vgl. c. 10 X. 
(2, 28), c. 4in VI. de off. et pot. jud. del (1, 14) und Ricardus Ang- 


e foro comp. (2, 2), 1.418. 1,c.61X. deappe'. 


lieus: Ordo jud. (ed. Witte) p. 65, Tancredus: Ordo jud. IL 6. 
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Verdacht erregen, vollftändig aufzuzählen.! Wenn beiläufig die 
Geſetze ein feindliches Verhältniß des Richter! zum Necufanten, ?? 
Freundſchaft (und ihr ähnliche Verhältniffe, 3. B. „tägliche oder 
argwöhniſche Gemeinſchaft oder Familiarität“), Verwandtſchaft 


Gratia: De jud. ord.1.9$.3, Durant: Spec. iud. J. I de recus. $. A nr. 4, 
(Joa. Andreae?) Summula de proc. jud. (ed. Wunderlich) IV. 4, Joh. 
Urbach: Proc. jud. (ed. Th. Muther, Hal. Sax. 1878) p. 133. — Diefe 
Differenz zieht ſich durch dag ganze Mittelalter hindurch, und no Gailll. c. 
1. 33 nr. 16 nimmt an, daß wenn ein bejtimmter Gerichtsgebrauch nicht vor- 
liege, in den weltlichen Gerichten bie erfte, in ben geiftlichen bie zweite jener 
Anfichten anzuwenden fei; er bezeugt aber zugleich daß der communis judicio- 
rum usus den Canoniften folge. ®gl. au Mynsinger: Sing. obs. III. 68. 
gir die Anficht der Canoniften ließen 9 in der That auch aus dem R. R. gute 

rünbe anführen— vgl. 1. 9 pr. in f. D. de lib. causa (30, 12) [,‚nisi si justam 
causam afferat, quare ad eum mitti non debeat, forte si eum judicem 
inimicum sibi esse affırmet‘|, 1. 18 C. de jud. (3, 1) [,‚et hoc facere in 
actis manifestum‘‘) —, und es hat daher, vielleicht auch mit Rüdficht auf die 
veränderte Stellung des C. R. zum R. R., die Anficht der Legiften in neuerer 
Zeit allmählich an Anfehn verloren. Bol. Cropp a.a.D. 11. ©. 65 Note 51, 
32. Dagegen ift jeit dem 16. Jahrh. eine andere Differenz in den Vordergrund 
getreten. Eine Reihe von Juriften fordert, bei den Beftimmungen des C. R. 
bebarrend, fir den Verdachtögrund vollen Beweis, eine andere, bie bereits 
mit GailLl. c. I. 33 nr. 14 beginnt, hält halben Beweis und insbeſondere 
den Calumnieneid für ausreichend — vgl. Croppa.a.D.1I.©. 66 Note 
33, ©. 67 Rote 341 —. Die letztere Anficht verdient den Vorzug. Sie findet ihre 
Begründung in dem oben in $. 29 feitgeftellten Princip, und wird durch die 
Analogie des c. 11 $. 1 in VI. de reser. (1, 3) und einer von diefer Stelle aug- 
gehenden ähnlichen Entwidelung der kirchlichen Pragis unterſtützt. Vgl. Myn- 
singerl. c. 111. 58 mit J. H. Boehmer: J.E.P. II. 2 8. 72. Zudem ift 
fie die jegt in der Praxis verbreitetere. Vgl. Heffter: Syſtem $. 86 Note 179 
und dazu Strippelmann: Neue Sammlung IV. 2 ©. 336, 342 (io der Eib 
dabin formulirt wird: „baß er Üperhorrefcent] aus dem angezeigten Grunde ſich 
überzeugt halte, daß das Gericht in ben ihn betreffenden Rechtöftreitigfeiten ihm 
eine unparteiijche Gerechtigleitäpflege nicht gewähren werde“), übrigens auch 
die Erfenntnifje bei Seuffert: Archiv XII. 82, XXI. 78. Weber eine weitere 
Mobification, wonach der Eid nicht einmal zur Ergänzung fol benugt werben 
können, vgl. Cropp 11. ©. 67 Note 35, und überhaupt: W. A. Lauterbach: 
De jur. perhorr. Tub. 1650, Feltmann: De jur. perhorrescentiae, Gron. 
1669, Col. 1702, Jo. Phil. Carrach: Fase. opusculorum et controv. de 
non usu juram. perhorr. Hal. 1759 (enthaltend zwei Differt. von Job. Tob. 
Garrad 1729, 1731, eine von Brodes 1730, und eine von Steger 1730 — 
in neuem Abdrud). Ä 

21) Tancredus: Ordo jud.11.68.6 bemerkt: „Causa recusationis unica 
est, SC. suspicionis, quae consurgit multis ex causis, Ebenfo Durant. 1. 1 
de recus. $. 2 pr., Jo. Andreae gl. causa legitima] ad c. 4in VI. de off. 
et pot. jud. del. — Die nichtsfagenbe Beauplung vieler Zuriften, daß der 
Richter aus denſelben Gründen recufirt werden Tönne, melche den Arugen fufpeet 
machen, findet ein Analogon, feine Entfchulbigung in 1. un. C. Th. ne in sua 
cause (2, 2). Bol. eropp a. a. O. II. ©. 74. 

22) L.9 pr. D. de lib. causa (40, 12), e. 15 C.8 qu. 5, c. 41 8. 1 X. de 
appell. (2, 28). 

23) C. 25 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), ce. 17 X. eod., Viſ. X. von 
1531 8. 18,8. G. D. von 1555 L 13 8. 14, Vi. A. von 1556 $. 24, Eonec. der 
8. ©. D. von 1613 1. 19 $. 6. — Nicht unmittelbar von ber recusatio judicis 
suspecti handelt bad c. 4 X. ut lite non cont. (2, 6). 
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oder Schwägerichaft mit dem Gegner oder deſſen Anwalt,” frühere 
dem &egner in derjelben Sache advocando oder oonsulendo ge- 
leitete Dienſte,“ Betheiligung an einem ähnlichen Nechtöftreit, * 
collegialiſches Intereſſe anführen, jo werden Daneben immer noch 
andere Umftände Berüdjihtigung verdienen, 3. B. der, daß der 
Richter in der vorigen Inſtanz das jetzt angefochtene Erkenntniß 
gegeben.? Dagegen kann ein Richter wit ohne Weiteres ſchon 
deshalb recufirt werden, weil er die in Frage ſtehende Sache bereits 
in einer ibm obliegenden anderen Function, etwa in Verwaltung 
der freitilligen Jurisdiction behandelt, oder bei früheren Gelegen- 
heiten dem Recufanten eine mit den Gejegen nicht übereinftimmende 
und deshalb vom oberen Richter aufgehobene oder abgeänderte 
Entſcheidung ertheilt,® die Juſtiz verzögert, zu viel Koſten abge- 
nommen, Disciplinarftrafen auferlegt, oder ſelbſt in ungeeigneter 
Form Verweiſe ertheilt dat.” Eine eigenthümliche Art der Recu⸗ 
Sation findet Statt, wenn eine Partei den in der Sache competenten 
Richter als Zeugen benußen tmwill.?1 

Sene Eognitton nun fann zwar von dem Richter, gegen deſſen 
Unparteilichleit der eine oder andere der angeführten Gründe ſpricht, 
wenn er fich ſelbſt für befangen erachtet, ohne vorgängigen Bartei- 


24) L. 10 D. de jurisd. (2, 1), L 5 pr. D. de injur. (47, 10), e. 36 X 
de appell. (2, 28), ®if. X. von 1531 8. 19, 20, 8. ©. D. von 1555 1.18 8. 18, 
Bil. 2 8 1556 $. 28, Dep. U. von 1557 8. 27, Conc. ver. G.D. von 
1613 1.19 8.5. 

25) C. 36 X. de appell. (2, 28), 8. ©. ©. von 1555 1.13 8. 13, Eonc. der 
8.6.0. von 16181.19 8.5. 

26) ©.18 X. de jud (2, 1). 

27) C. 35 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29). Diefe Stelle, welche bie 
Recufation in jeder den Collegen des Richters betreifenden Sache geftattet, wirb 
in diefem Umfang wenigſtens bei dem orbentliden Richter nicht angewandt, 
wohl aber muß fie noch jegt da Anwendung finden, mo einzelne Diitglieber 
eines Collegiums in iheer amtlichen Eigenfchaft bei der Sache betbeiligt find. 
Bol. Eroppa.a.D. I. S. 7ER. 45, Strippelmanna.a.D.IV.26©. 337 
Rote 6. 

28) Stripgpelmann a. a. D.1V. 2 S. 338 Rote 2. Ein Erk. d. O. A. G. 
zu Lübed bei Seuffert: Archiv X VIII 77 findet in diefem Umftand fogar einen 
abfoluten Snpabilitätögrund. — Andere Fälle f. bei Strippelmann ©. 341 

29) Sroppa.a.m. Il. ©. 76 fg. body ift auszunehmen ber all, wo 
dem Rünter in berjelben Sache eine Syndicatöflage droht. Bgl. Strippel- 
mann IV. 2 ©. 337 Note 3, 

30) Zu rückſichtsvoll ift offenbar das C. R. — c. 6,418.1 X. de appell 
(2, 28) —, wenn ed der Partei, welche in einer Sache appellixt hat, geitattet, 
den judex a quo in jeder anderen bei ihm anhängigen Sache au recuftren. 
* bagegen r un. D. apud enm, a quo (49, 12) und Strippelmann a.a.D. 

.2 ©. 340. 
31) 8 überhaupt Strippelmann a.a.D.IV.2 ©. 340. 
31a) Ü.40 X. de test. et att. (2, 20). 
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antrag (und ohne Beſcheinigung) veranlagt,” allein fie kann 
nit von ihm jelbit vorgenommen werden. Gie fällt auch nicht 
mehr, wie das R. R.” und abgejehen von der Verdächtigung eines 
unter mehreren Richtern * auch das €. N.°5 verordnet hatte, be- 
tonderen von den Parteien für diefen Zmed zu wählenden arbitri 
zu. Bielmebr erkennen nach der heutigen Praris, wenn ein Mit- 
glied eines Collegiums recufirt wird, die übrigen Mitglieder, 
über die Recuſation eines Einzelrichters oder aller Mitglieder eines 
Collegiums, oder doch fo vieler, daß die übrig bleibenden nicht 
mehr beichlußfähig find, der höhere Richter, 37 und wenn es fih um 
das höchſte Gericht handelt, conjequenter Weife der Landesherr 
durch Commiſſare, welche er dieſerhalb beftellt.® 

Bon felbit verfteht es ſich, Daß da, wo die Entſcheidung erfolgt, 
auch das Necufationsgefuch angebracht werden muß. Jedoch unter- 
liegt dies einer Modification. Wil der Kläger nach begonneuem 


32) Arg.1. 17 D. de juried. (2, yn ferner Bif. X. vom 1531 8.19, K. G. O. 

von 1555 L13 $. 18, Sonc. ber 8. ©. D. von 1613 1.19 8.5, R.9.R. D. von 

43 ai. 18.18. und dazu Strippelmaun IV, 2 ©. 30, 338 Note 1, ©. 339 
e 2. 

29) Rad 116,18 C. de jud. (3, 1) wurde das Recuſationsgeſuch (libellus 
recusationis) bei dem verbächtigen Richter ſelbſt (wenigſtens regelmäßig — 
L 18 C. cit.) angebracht, und von dieſem den Parteien die Wahl von arbitri 
aufgegeben, welche nicht nur über jenes Geſuch, jondern auch über die Haupt- 
fache zu erfennen hatten. Seboch wurde nad) nov. 53 c, 3 in ber Hauptſtadt 
um einen anderen judex oder um Belorbnung eines conjudex gebeten. 

34) BgL c. 4. in VI. de off. et pot. jud. del (1, 14). 

35) Rad C. R. follten die arbitri nur über die Necufation, nicht über bie 
Hauptſache erfennen, im Uebrigen die Grundſätze des Rt. R. angewandt werden. 
2gl. ec. 39 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), c. 10 in f. X. de foro comp. 
(2, 2) e. 41 8. 1, c. 61 X. de appell. (2, 28.) Die in ber vorigen Note 
citirte Stelle änderte aber hieran foviel, daß wenn ber Delegat oder Dfficiale 
ee Biſchoffs xecuſirt wurde, der Bilchoff über den Recufationdgrund erkennen 
o 


36) Eee e. 4 in VL de off. et pot. jud. del. (1, 14), und bazu Viſ. 4. 
von 1713 8. 67. 
37) Das, was die Stelle ber Note 36 vom Delegaten bed Biichoffs jagt, 
gilt heut zu Tage von allen Commiffaren, kann aber nicht auf den Un 
im ãltniß zum Oberrichter angewandt werben. Dagegen hat jich für das 
im Text Angenommene fchon eine alte Bartiewlargefeggebung, und in neuerer 
it auch die Anficht der Juriften audgefprochen, wogegen dad Verfahren mit 
eihtern außer Uebung gekommen ift. ©. die Rachweifungen bei Cropp 
«aD. U. 6. 62—64, ©. 81, 83 und dazu Strippelmann a. a. O. IV. 2 
©. 384. Kaum zu beftreiten ift, daß auch ein ganzes Collegium recuſirt 
werben könne — Eropp 11.68.79 Rote 48 —, nur müfjen ſich die Recufations- 
gründe auf die einzelnen Mitglieder (in der oben fpecialifirten Weife) beziehen. 
"35, Se dab (Sirböridterfihe Werfaßren überhaupt nicht mehr üäli, fo 
38) as fchiebörichterliche Verfahren überhaupt nicht mehr üblich. 
lann es auch in diefem Fall nicht ftatthaft fein. A. M. Cropp ILS.83. Mit 
m zeit ftimmen überein Heffter: Syſtem $. 88, Renaud: Lehrbuch 8. 14 
ote 16. 
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Proceß oder der Verklagte nah Mittheilung der Klage das bereits 
in Thätigfeit getretene Gericht recufiren, jo kommt es zugleich 
darauf an, das meitere Verfahren defjelben zu hemmen. Und da 
es bierzu nicht ausreichen würde, wenn der Recufant ſich diefem 
Gerichte gegenüber unter einfacher Berufung auf fein Mißtrauen 
zu den bei dem Oberrichter vorzunehmenden Schritten bereit er- 
klären wollte, fo muß er fofort die verdächtigenden Thatfahen bes 
Tcheinigt mit der Bitte vorlegen, Daß das Verfahren in der Haupt- 
ſache filtirt, und das Necufationsgefuh nah Statt gehabtem 
Gehör des Gegners zur Entſcheidung des Oberrichters gebradt 
werde.? Wenn dann der recufirte Richter das Verfahren nichts 
defto weniger fortfegt, fo ift daſſelbe nichtig. * 

Das Recufationsgefuh kann einen verſchiedenen Erfolg haben. 
Wird es nicht begründet erfunden, oder vor erfolgter Entſcheidung 
duch einen Wechfel im Perſonal des verbetenen Gerichts, durd 
die Anerkennung dieſes Gerichts von Seiten des recufirenden 
Theils, oder im Falle der gleichzeitigen Einführung eines Rechts⸗ 
mittel3 durch deffen definitive Entſcheidung erledigt,“ fo erfolgt 


ein Abichlagsdecret. Im entgegengefegten Falle wird dem Geſuche 
Statt gegeben, und folgeweife in der Hauptjache ben recufirien 
Mitgliedern eines Colegiums das Stimmrecht, dem im Ganzen 


recufirten unteren Gericht aber die Jurisdiction jelbft entzogen. 
Daß die Yurisdiction eines recufirten, eben jo wie die eines un 


tauglichen Richters an denjenigen Oberrigter devolvirt, welcher 


39) Vgl. Martin: Lehrbuch $. 298, womit auch Cropp II. ©. 82 über 


einftimmt, ber ſogar bem Kläger geftattet, vor Beginn bed Procefied bad Fe 


eufationsgefuch bei dem recufirten Richter zum Zweck der Inftruction und dem 


nächftigen Einfendung an den Oberrichter einzureichen. , 
40) Arg. c.5in VI. de off. et pot. jud. del. (1, 14), und bay Van- 
tius: De nullitatibus IX. 140. Diefe Richtigkeit ift jedoch eine b 


dadurch bedingt, daß dem Recufationsgefuche Statt gegeben wird. Denn menn- 
gleich Die gerichtönblehnende exc. jud. suspecti den Vertlagten von ber Pflicht 
jeder auch nur eventuellen Einlaflung befreit — vgl. 8. 711.4 in £—, ſo ir 


zündet Doch das unbehinderte Fortichreiten des Richters nur eine Beſchwerde. 
eine Richtigkeit. Auch werden, felbft wenn dem Recufationdgefuche Statt ge 
geben wird, diejenigen Handlungen nicht ungültig, welche der Richter vor befien 
Einreichung vorgenommen bat, wie namentlich wenn ber Verbadtögrund don | 
früher vorhanden, dem Recufanten aber unbefannt war; denn ba der Recuſant 


nicht fürchten Eonnte, daß aus feiner Theilnahme am Verfahren ein Verzicht auf 
bie Recufation gefotgert werde, fo war er an ber Verteidigung in Feiner Bei 
gehindert, und bejaß in der Appellation ein genügendes Gicherungämittel gegen 


Borträge 
41) 


jebe —5 A. M. iſt Ler ser: Medit. II. 67 8. 12. &. dagegen Daher: 


. 83, ber im Wefentlichen mit dieſer Anficht übereinftimmt. 
gl. Strippelmann a. a. O. IV. 2 —328 





ß hype⸗ 
thetiſche, wie Heffter: Syftem 8. 87 Note 189 mit Recht annimmt, fie Malle 











Bon der inneren Drganifation der Gerichte. 8. 36. 427 


über das betreffende Geſuch erfannt hat, und daß diefer an Statt 
des verbetenen RichterS gemöhnlich einen Commiſſarius ernennt,“ 
ift bereit$ in anderem Zufammenhang erwähnt worden.“ Uebri⸗ 
gens wirkt die Recufation nur für die Sade, auf melde fie ſich 
bezieht,** fofern fie nicht, was nad) Befchaffenbeit ihres Grundes 
möglih ift, Durch eine einzelne Sache nur veranlagt, rüdfichtlich 
aller Rechtsftreitigfeiten des Recufanten aber geltend gemacht mor- 
den ift.“% | 

U. Der Gerihtsfhreiber“ (actuarıus, secretarius, pro- 
tonotarius) fommt als ein mit öffentlihem Glauben verfehener 
und zur Aufeihnung der gerichtlichen Vorgänge ex officio ver- 
pflichteter Beamte in der älteren deutſchen Gerichtsverfaſſung nicht 
vor.?? Zwar geihah es häufig, daß nad geſprochenem Urtheil 
fiber dieſes und die vorausgegangenen Verhandlungen eine Ur- 
tunde (charta judicii, judicium, notitia, testamentum) aufgenom- 
men wurde,“s und einige der alten Volksrechte fehrieben dies ſogar 
ausdrücklich vor.*? Allein ohne befonderen Parteiantrag und die 
Darauf ertheilte Genehmigung des Gerichts erfolgten ſolche Auf- 
zeichnungen nicht, und auch ihre Beweiskraft hing weniger von der 
jhriftlihen Form, als von der Glaubwürdigkeit der Zeugen ab, 


42) Ueber das R. R. vgl. Note 33. Das C. R. unterjceibet gwifchen ber 
Recufation eines judex ordinarius und ber eine judex delegatus; in folge 
jener ſoll die Hauptfache vom recufirten Richter entweder dem Oberrichter oder 
mit Zuftimmung des Recufanten einem Commifjar, in Folge dieſer fol fie vom 
Committenten einem anderen Delegaten überwiefen werden. Vgl. c. 61 X. de 
appell. (2, 28), c. 25 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29) und dazu ce. 5 in VI. 

(1, 14). Ueber die heutige Trap vgl. eropp a. a. O. II. S. 85 fe- 
Strippelmann a. a. O. S. 344, Erkk. des D. A. ©. zu Lübeck bei Seuffert: 
Archiv VIII. 90, und bei Kierulff; Sammlung I. 85. 

43) Bol. 8. 35 Note 15, und dazu $. 38 Note 9. 

44) Diefem fich von felbft veritehenden Sat wirb in 1.9 pr. $.1 D. de 
lib. causa (40, 12) eine befondere Anwendung auf den all gegeben, mo eine 
von mehreren an ſich zum Litis Confortium berechtigten Perfonen ben Richter 
recufirt; das Litis Scnlortium wird dadurch ausgeſch en. Auch Tann fich die 
Recufation möglicher Weife auf einen Incidentpunct beſchränken. Vgl. Erf. 
des D. U. ©. zu Lübed bei Kierulff: Sammlung LI. 13, 106. 

45) Arg.1. 5 C. si quacunque praed. pot. (5, 7) und dazu Strippel- 
mann ©. 343 Note 4. 

46) Dierher gehören Wildvogel: Diss. de officio actuarii, Jen. 1702, 
Kemmerich: Diss. de protonotariis, secretariis, notariis et actuariis, 
Jen. 1726, Schilter: Diss, de secretario (in Exerc. ad Pand. zwiſchen V. 
und VL), Schwarzenberg: Bon Gerichtäfchreibern, Stadtfchreibern und 
Secretariiß, Halle 1734. 

47) Bol. Maurer: Geſch. bes alt-germ. ©. V. 8. 15, 62, 108, Sohm an. a. 
D. (Rote 9) J. ©. 527—530. 

48) Maurer. a.a.D.$. 25, 72,143, Sohm a. a. O. J. ©. 526. 

49) Lex Wisigoth. II. 1 c. 24, lex Riboar. LIX. 7. 
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welche als Theilnehmer am Gericht oder im Umftand anweſend 
diefelben unterfchrieben hatten.” Die Berfon des Schreibers trat 
Dabei gänzlich zurüd, mitunter nannte er fich nicht einmal, ge 
wöhnlich war er ein Geiſtlicher. Allerdings gab es ſchon damals 
Schreiber won Beruf, notarü, cancellarü, saribae genannt,®' und 
Karl d. Gr. verorbnete, daß Grafen, Biſchöffe und Aebte folde 
haben, und die missi fie auswählen follten;52 jedoch auch dann 
noch murden fie nicht nothiwendig, und keineswegs gerade fie in 
den Gerichten zugezogen, Die lebendige Kundſchaft des Verhan⸗ 
belten verblieb den richterlichen Perfonen. Das jähT. Ldr. zählt 
daher unter den zu einem wohl bejegten Gericht gehörigen Per- 
fonen den Gerichtöichreiber nicht auf,5* und ſelbſt im 15. Jahr⸗ 
Hundert wurden in das jeht häufiger erwähnte „Gerichtsbuch“ 
meift nur die Urtheile® eingetragen, die Urtheilsbriefe aber nad 
wie vor mit der Unterfchrift von Zeugen ausgeftellt.* Die If 
gabe des beinah allgemein vortonmenden 57 Gertchtöfchreibers be 
ſtand alſo wefentlich in der Bejorgung ber erforderlichen Schrei⸗ 
bereien, nebenher auch wohl darin, durch die Aufzeichnung der 
Urtheile die Erinnerung des Gerichts zu unterſtützen, nicht fie zu 
erſetzen. 

Nur in dem longobardiſchen Oberitalien fand inſofern etwas 
Anderes ſtatt, als dort die für den gerichtlichen Gefchäftäbetrieb 
erforderliden Notare nicht bloß öffentlich angeftellt, ſondern des 
öffentlihden Glaubens wegen auch beeidigt, mithin die 
Gerichtsurkunden von einem öffentlichen, beeidigten Notar geſchrieben 
murden.® nd wie e8 ſcheint, knüpfte eine Decretale des Papſtes 


50) ©. die Eitate ber ie 28. 

51) ©. die Eitate der Not 

3 Die Belegſtellen finden wi a 8. 24 Rote 56. 

Bel. Maurer a. a. O. 

Sädf. £dr. IL 1 2" Dier achten Welen fal bie Greve er 
Ding utlecgen buten den gebundenen Tagen to rechter Dingftat, bar d 
Seuttheite und bie Scepenen und die Bronebode fi.” Bel * 

c. 312 

Dir, 55) ©. bie Nachweiſungen bei Maurer $. 143 (S. 201), 200 sr — 
217 (©. 886). So heißt es in ben Statuten von Caffel a. 1384 Heſſiſche 2.D 

©. 5, 6): „Orteile, die da Endunge gebin in den Sachin — ſal man cu Ei 
(daten in czwey Büchern: das eine fal bliben by bem Nabe, das ander by dem 


0) Bauen fi . LS 10. 

57) Beifpie en ei bem 

58) gl. capit. Hloth. Olonn. a. 828 c. 12 (bei Perts I. p. 295) und 
dazu SopmaaD.1. ©. 530, 531. Bl. auch über dad Eigenthumliche deö 
ilalieniſchen Notarints $. 24 Note 52 fg. biefes Syflems Daß wichen fränfi- 
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Innocenʒ III. (a. 1216) hieran an, wenn fie vorjchrieb, daß im 
ordentlihen wie tm außerordentlihen Proceß alle gerichtlichen 
Ace von einer öffentlichen Perſon oder in deren Ermangelung 
von zwet glaubwürdigen Männern getreulic und in entfpredhender 
Ordnung aufgezeichnet werden follten, damit wenn über das Ber- 
fahren des Richters („super processu judicis“) Streit entftände, 
die Wahrheit durch das aufgenommene Protocol befindet werde 
(„nee pro ipsius [sc. judicis] praesumatur proocessu, nisi qua- 
tenus in cause legitimis constiterit documentis“).5° Unter der 
zuzuziehenden öffentlichen Berfon war mit Rüdficht auf die erforber- 
fide publica fides ohne Zweifel ein Notar verftanden,® und es 
jollte alfo die glaubmwürdige, gleichzeitige und zufammenhängende 
Aufzeichnung det Verhandlungen geradezu die Gültigfeit des Ver- 
fahrens bedingen, und bie maaßgebende Grundlage für das Urtheil 
in der unteren und in der höheren Inſtanz fchaffen. Als nun die 
fremden Rechte in die weltliden Gerichte einzubringen begannen, 
fanden ſich die Beftimmungen des N. R. Über den ab actis“%® wegen 
der Eigenthümlichleit der römifchen officia magistratuum zur Ans» 
wendung nicht geeignet, dagegen entſprachen die jener Decretale 
einem längft gefühlten Bebitefniß.*! Es wurden daher zunächſt aus⸗ 
führlichere Einträge in die Gerichtsbücher aufgenommen, dann 
aber war es beſonders die Reichsgefebgebung, welche den Grund⸗ 
fäpen des ©. N. weiteren Eingang verſchaffte. Nicht nur führte 


ſchem und Iongobarbifhem Recht ein Unterſchied Statt gefunden habe, will 
Bethbmann-Hollweg: Der germ. rom. Pr. im M. U. LI. $. 76 Note 56 
nicht anertennen. 


59) C. 11 X. de probat. (2, 19). gl. auch c. 2 Clem. de V. S. 


11). 

60) Bol. Defterley: Das deutſche Notariat I. S. 401 fg. 

60a) Bol. darüber Bethmann⸗Hollweg: Der röm. &. Br. III. ©. 
148 fg., 158 fg. 

61) Befonders dann, wenn ein ergangenes Urtheil gejcholten wurde, hatte 
fih der Mangel jchriftlicher Aufzeichnungen fühlbar gemacht; wollte in einem 
jolchen Fall nicht das ganze Gericht zum Oberrichter reifen, jo mußte nachträg⸗ 
lich noch Alles zu Papier gebracht werben. Bgl. Maurer a. a. O. 8.143 in f., 
8. 200 und bazu $. 216. 

62) Bol. Maurer a. a.D. $. 211 (&. 825, 326 in.), 216 (S. 388), 217 
(8. 335), 218 (S. 337), 219 (S. 840) und befonder® — 213. Jedoch wurde ber 
Gerichtsſchreiber nicht ſofort ein nothwendiges Glied des BerictB. So fagt 
Emerid in den Frankenberger Gewohnheiten (bei Schminke: Monim. hass. 
II. p. 714) noch zu Ende bes 15. Jahrhunderts: „Sin Schriber pleigt oich bym 
Gericht zu ſyn, Anclage, Antwurt, Drtil und aln chtshandel fchribe. 
Der ift aber nit von noden, wanth bußen den mag man Gericht 
balden, und nicht bußen bie andern.“ 


Ö, 
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fie das Schriftliche Verfahren 3 und ftändige Gerichtsichreiber * im 

R. K. Gericht ein, wodurch fie den Territorialgerichten ein Borbild 

gab,85 fondern fie ging von denſelben Geſichtspuncten auch bei der 

Neformation des gemeinen Criminalprocefies aus. Denn die P. 

9. ©. D. fchrieb vor, daß am allen peinlichen Gerichten neben 

Richter und Urtheilern auch Gerichtsſchreiber gefegt erden 

follten, mit der eidlichen Verpflichtung, das, was gehandelt werde, 

getreulich aufzufchreiben, zu verwahren, und fo es noth thue, zu 
verlefen, und bezeichnete ausdrücklich als den dabei obmaltenden 

Zweck, „damit auf ſollich förmlich gründtliche Beſchreibung ſtattlich 

und ficherlich geurtheilt werden möge. Freilich bejchräntte ſich 

diefe Vorſchrift auf das peinliche Verfahren. Allein indem fie 
die weſentlichen Momente der genannten Decretale in ſich aufnahm, 
erkannte fie diefelbe überhaupt als bindend an, und mar um de 
willen in der That von allgemeinerer Bedeutung. Es muß daher 
al3 ein von den Reichsgefegen ausdrüdlih anerkannter Grundiag 
angejehen werden, daß zu einem wohl befeßten Gerichte der Gerichts⸗ 
fchreiber unentbehrlih ift, und wenn manche Untergerihte ſich 
dennoch ohne einen ſolchen bebelfen müſſen, fo ift dies ein Mangel, 
welcher durch die Verpflichtung des Richters auf die fides protocalli 
aur unvolllommen geheilt wird, da der Richter feinem eignen Ber- 
halten offenbar nicht unbetheiligt gegenüberſteht, ees obwohl ſich die 

Glaubwürdigkeit der von ihm mit ftaatlicher Auctorifation aufge 

nommenen Protocolle nicht wohl bezweifeln läßt.s? Dagegen ift es 

weder nah C. R., noch nach den Reichsgeſetzen nothmwendig, dak 
63) Viſ. X. von 1531 $. 40,8. ©. D. von 1555 I. 28 8. 5, Bif. Mem. ber 

Protonot. von 1556 $. 6, Conc. der 8. G. O. von 1613. 1. 418.15, R.H.R.X. 

von 1654 tit. 3 8. 2, 20, 22—24. 

64) Vgl. ſchon R. A. von Nürnberg a. 1467 $. 9 (bei Koch: Reichsabſchiede 

I. ©. 218); ferner 8. G. D. von 1495 tit. 4, von 1507 (eoftn.) tit. 22 8. 18, 14, 

von 1521 tit. 11,R. A. von 1530 8. 81, K. G. D. von 1555 I. 26—28, Gone. 

von 1613 I. 39—41. . 

1 N 8. G. O. von 1521 tit. 24 8. 3, von 1555 IL 31 $. 2, Conc. von 1613 
66) 8.9. ©. D. art. 1,5, 181 fg., 189. 
668) Eine Art von Rechtfertigung findet der gerügte Mißbrauch bei 

Gaill: Obs. I. 134 nr. 18: — „in brevioribus (sc. causis) seriptura non 

requiritur, — — sed statur assertioni judieis, — — maxime si inter viles 

personas lis agitetur,“ wobei man ſogleich an die Batrimonialgerichte er 
innert wird, welche vorzugsweiſe unter jenem Mißbrauch gelitten haben. 

67) Manche Juriſten balten zwar in Ermangelung eines Actuars bie Zu 
ziehung von zwei Zeugen für nothwendig; fie können ſich aber bafür auf das 

C. R. doch auch nicht berufen, ba die in c. 11 X. de prob. (2, 19) erwähnten 


zwei glaubwürbigen Männer ftatt der publica persona das Protocol felbit 
aufnehmen follen. Vgl. über das Ganze Danz: Srundfäge 8. 45 Rote i. 
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der Gerihtäfchreiber, der ſchon duch feinen Amtseid zur Wahr⸗ 
baftigfeit verpflichtet wird, dem Stande der öffentlihen Notare 
angeböre. 6 

Noh heut zu Tage nun ift e8 von Wichtigkeit, diejenigen 
FZunctionen des Gerichtsichreibers, melde ſchon dem älteren 
deutihen Recht befannt waren, von denen zu unterfcheiden, melche 
das E. N. hinzugefügt hat. 1. Zu jenen gehört das Schreiben 
(und unter Umftänden die Ertenfion) aller richterlihden Commu- . 
nicate und Berfügungen, die vom Gericht als ſolchem ausgefertigt, 
d. h. umterfchrieben und unterfiegelt werden, ſowie das Vorleſen 
defien, was von Gerichtswegen vorzulefen ift;6? hier ift der Ge- 
richtsſchreiber nur Werkzeug des Richters, feine Thätigfeit alſo 
eine rein mechaniſche. 2. Der andere Theil feiner Functionen da⸗ 
gegen, welchen mar das Nctuariat im eigentlihen Sinne nennen 
könnte, beſteht vorzugsweiſe in der Beihaffung eines zufammen- 
hängenden, auf eigner Wahrnehmung beruhenden, urfundliden 
Zeugnifjes über alle Momente des Procefjes, über die Hand⸗ 
lungen des Richters ſowohl als über die der Parteien, über ter- 
minlide und außerterminlide Vorgänge; fodann in der Auf- 
bemahrung diejer Aufzeichnungen mit den dazu gehörigen An⸗ 
lagen und richterlichen Verfügungen, und in der Beglaubigung 
der in Betreff eines oder des anderen Actenftüds vom Richter be- 
willigten Abfchriften.”° Auch dieſe Thätigkeit ift in gewiſſem Sinne 
vom Richter abhängig; weil fie den Zmeden feines Amtes dienft- 
bar iſt, muß fie ſich auch den richterlichen Befehlen unterordnen. 
Allein fie kann vom Richter weder zu einer anderen gemacht, 
nod umgangen werden, und darin liegt, daß fie den Gegenftand 

68) Dies war allerbings früher eine weit verbreitete und namentlich am 
R. 8. G. gangbare Sitte. Vgl. 8. G. D. von 1521 tit. 11, von 1555 1.59 $. 1, 
und deſterte a. a. O. I. ©. 525,11. ©. 601 Note 2. Weber den Text aber 
bel. Chilian König: Proceß c. 92 nr. 4, Martini: Comment. forens. II. 2 
nr. 23, Leyser: Medit, LI. 71 in corrol. ur. 2. 


69) Außer der _citirten P. H. ©. D. art. 5, vgl Maurer a. a. O. 8. 
110 Rote 16 fg., K. G. O. von 1495 tit. 4, von 1521 tit. 11, von 1555 1. 
59 8. 1 


70) Dieſe Functionen werden theils aufgezählt, theils vorausgeſetzt in den 
Stellen der Noten 59 und 69. 

71) Hierbei entfteht die Frage, ob fich der Actuar dag Brotocol vom 
Richter dictiren laſſen dürfe? In manchen Barticularrechten ift dies vorge⸗ 
Ihrieben, außerdem kann e3 wegen der Ungeſchicklichkeit des Actuars noth- 
wendig fein. Sol aber dadurch die Stellung des Actuars nicht ganz verkehrt 
werden, fo ift feftzubalten, daß fich die Beihülfe des Richter nur auf den Aus⸗ 
ra bezieht, ber Actuar mithin für den Inhalt des Protocoll8 verantwortlich 
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eines dem Actuar zugewiefenen felbftändigen Berufs bilvet, daß 
alſo in Rückſicht auf fie dem Actuar die Stellung eines dffent- 
lihen Beamten zufommt. Als folder wird er wie der Richter 
vom Landes» oder Gerichtsheren ernannt, und bei Antritt feines 
Amtes dur einen Eid’? verpflichtet, welcher ihm Sorgfalt und 
Wahrhaftigkeit in deffen Ausübung einſchärft, und die innere 
Borausfegung ift, auf deren Grund feinen Functionen vom Staat 
der dffentlide Glaube (publica fides) beigelegt wird.” Ale 
Handlungen, melde der Actuar vor Ableiftung des Eides vor⸗ 
nimmt, find daher ungültig, und können durch die nachfolgende 
Beeidigung felbft dann nicht gültig werden, wenn der Eid auf die 
bisherigen Handlungen mit gerichtet wird, meil derfelbe der De⸗ 
pofitton zwar nachfolgen kann, der Wahrnehmung aber nothmendig 
porausgeben muß, wenn er ihr den Character einer in Amt und 
Pflichten gemachten, d. h. einer amtlichen geben foll.’* 
Inzwiſchen ift der Eid nicht die einzige Bedingung der publics 
fides. Sieht man von der Aufbewahrung der Acten ab, melde 
doch nur deren Vollftändigfeit und Unverfälſchtheit fichern fol, 
fo laſſen fih die Sunctionen des Actuars auf das Belunden 
von Wahrnehmungen zurfidführen. Der Actuar muß deshalb 
erſtens die weſentlichen Eigenfchaften eines Zeugen befiten, ohne 
jedoch wegen eines von der intereffnten Partei zur Necufation 
nicht benugten Verdachtsgrundes Einbuße an feiner Glaubtwürdig- 


feit zu leiden, und zweitens muß er bei der Depofition bie 


gehörige Form beobachten. Während aber eine folge für die 
beglaubigten Mitteilungen aus den Acten nicht vorgeſchrieben iſt, 


verlangen die Einträge in die Acten die Angabe von Zeit und 
Drt der Handlung, fowie der handelnd auftretenden Ber 
onen, alfo des Richters, der Warteien, der Zeugen, der Sachver⸗ 


72) Bon ber Beeidigung ſpricht das c. 11 X. de prob. nicht; in Deutſch 


Ianb koinmt fie aber fchon vor der Reception des C. R. vor, und tft nagmald 
fachgemäß beibehalten worden. Bol. Maurer a. a. D. $. 109, 110 md be 


Citate der Note 69. . 

73) Diefer Zufammenhang ergiebt fich aus c. 13 X. de praezeript. (2, 25) 
[„— nec credentes ipsum scriniarium, cum juratus sit officium suum 
Adeliter exsequi, aliud scripeisse, quam a testibus diceretur‘‘), ®. H. 6.D- 


189, 

74) U M. find aus Bilfigkettärüdfichten die meiflen neueren uriften. 
Bol. die bei Dany: Grundfähe $. 45 Note b und GLüd: Gommentar VI. ©. 
458 Note al Gettrten, a 5 jel pur 

75) Die Cognition Über das Recuſationsgeſu ört ohne Zweife 
Competenz des Richter. Arg. c. 4 in VL de [Y % er jud. del. (1, 14). 
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fändigen,?° deren Sdentität mit denjenigen Perſonen, für melche 
ih diefelben ausgeben, nöthigenfalls feftzuftellen ift, fodann die 
Unterfhrift des Actuars,“ und überall da, mo Erklärungen 
der Parteien oder anderer Perſonen actenmäßig gemacht werden 
jolen, die Borlefung des Niedergefchriebenen und deſſen Geneh⸗ 
migung,?® nicht aber die Unterfchrift der Handelnden. Aufzeich- 
nungen diefes Inhalts werden Brotocolle,’3* alle anderen Ver» 
merke, zu denen 3. B. das Präfentatum der eingehenden Schriften, 
die Aufzeichnung der Relationen der Gerichtsdiener, die Berichte 
über eingenonmene Augenjcheine, die Beobachtungen über die 
Geberden der Zeugen bei der Vernehmung und Anderes gehören, 
werden Regiftraturen genannt.” Die Glaubwürdigkeit beider 
ift diefelbe. 

Laſſen nun Protocolle (und Regiftraturen) den Gegenbeiweis 
zu?® Den Gegenbemweis im formell procefjualiihen Sinne aller- 


76) C. 11 X. de prob. (2, 19) [— „et cetera, quae occurrerint, com- 
ti ordine conseribenda, loca designando, tempora et personas“], 
.8.D. art. 189. 

& iD P. H. G. O. art. 189. Vgl. Strippelmann: Neue Sammlung VI. 

73) Dieſes Erforderniß beruht auf der Analogie der Notariatsprotocolle, 

für welche e8 zuerft in ber italienifchen Praxis und dann aud) in der beutfchen 
ie wurde. Bgl. Defterleya.a.D.1. ©. 269, Il. ©. 377 fg. In de 
ie ung auf die gerichtli * Rroboeolle gndet es ſich heſehlich anerkannt in dem 
X. von 1713 8. 27. U. G. zu Jena bei Seuffert: Archiv 
VL 266, des D. 4. G. u ai var XIX 190. Ganz vereinzelt ift die ent- 
gegengefegte Meinung von Hommel: Rhapsodiae, obs. 573, we (her gleich" 
wohl ein Erf. ded DO. A. ©. zu Darmftadt bei Seuffert: Archiv 1X. 308 bei- 
Kimmt. Inzwiſchen ftreitet m die Vorlefung, auch wenn fie nicht regiftrirt ift, 
ung. ®gl. J. H. Boehmer: Exerec. ad pand. Il. 14, exerc. 29 
2,9: „Heffter: Softem 8. 206 Note 129, Strippelmann a. a. O. VI. ©. 192 


78) Der Ausdrud mowroxoilo» findet fih in der nov. 44 c. 2 in ber 
Bedeutung Fr befonderen Bezeichnung ber Zeit auf dem Schreibmaterial, 
deflen man fich bei Urkunden bediente. Vgl. Klüpfel: Weber einzelne Theile 
des bürgerlichen Rechts, Stuttg. 1817 Nr. 5 (Ueber Stempelpapier nad) juft. 
Kedt), Wattenbad: Schreibweien ©. 70, Bethmann-Holliveg: Der röm. 

&. Br. IIL ©. 172. Späterhin fommt das Wort in anderen Bedeutungen vor, 
z. ». für gewiſſe Bücher und Regifter ber öffentlichen Behörden. Cf. Dufresne: 
Glose. lat. med. aevi, s. v. protocollum, und dazu Bergmann: Grunbriß 
$. 55 Note 509, Hugo: Civil. Mag. VL 7 

79) Die den genannten Ausdrücken hier gegebene Bedeutung ift keineswegs 
eonftant, indem man auch wohl jede Art gerichtlicher Aufzeichnungen Regiftra- 
turen nennt; heut 2 Tage darf fie aber als die gangbarie angeſehen werben. 
Bgl. Hofmann: ur Fechorrari I. 8. 20, Heffter a. a. O. 8. 206, 
Strippelmann a. a. O. VI. ©. 190, und dagegen Biener: Syst. proc, jud. 


"80) Auf biefe Fragen beziehen fi, Strecker: Diss. de jurisjurandi 
delatione, quatenus sit contra registraturam judicialem admittenda? 
Erford. 1731, Geiger: Bon dem Beweis durch den Eib gegen ein gerichtliches 

28 


WBepell, Civilproceß, 3. Aufl. 
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dings nicht; denn dieſer jeßt einen Beweis voraus, und die gericht⸗ 
lihen Vorgänge bedürfen feines Bemeijes, weil fie vom Geridt 
jelbft wahrgenommen, in deſſen Erinnerung durch die Acten feſt⸗ 
gehalten werden, alfo notorifch find. „Hinc ıllud vulgatum, acta 
facere notorium inter partes.“21 Allein jedenfalls ſchließen äußere 
Mängel namentlih Rafuren und Correcturen, wenn fie niht offen- 
bar nur die Verbefferung eines Schreibfehler8 zum Gegenſtand 
haben, die Glaubwürdigkeit des Protocolls aus;2? ebenfo der de 
weis der Fälſchung, wennſchon diefelbe am Protocol ſelbſt nicht 
ſichtbar fein folte.? Und hieraus ergibt fi, daß das Mittel, 
deſſen fih das Gericht bedient, um feine Wahrnehmungen feſtzu⸗ 
halten, nicht vollkommen untrüglich ift. Dffenbar aber läht fid 
auch die Möglichkeit einer irrthümlichen Auffaſſung oder eines 
Verſehens, insbeſondere einer Unterlaffung des Actuars, aljo über: 
haupt die Möglichkeit einer unrichtigen Protocollirung nicht von det 
Hand meilen, und nah Analogie des von Notariatsinftrumenten 
handelnden c. 10 X. de fide instr. (2, 22) bat man daher an- 
genommen, daß gerichtliche Protocolle ſchon durch die Nachweiſung 
eines Widerfpruhs zwiſchen ihrem Inhalt und dem Verhandelten 
angefochten werden fönnen.* Amar jcheint es, ala ob der In⸗ 
halt eines Protocolls wenigftens dann der Anfechtung nicht unter: 
liege, wenn er die Genehmigung der Parteien erhalten habe, da 
das Genehmigte doch auch gewollt fei.5 Gegen diejen Einwand 


Drotocot (in feinen und Glücks merkwürdigen Nechtöfälfen L 11), 2o$: 
ivil. Abhandl. zur Berichtigung einiger Buncte der Proceßtheorie, Coburg und 
Leipz. 1820, Abb. 3, Strippelmann.a.a.D. VI. 29. 

81) Gaill: Obs. I. 134 ar. 16, Rulant: De commiss. II. 5 c. 6 ar. 21. 
Bol. auch $. 20 Note 41. 

82) Arg. 1.46 D. de re jud. (42, 1),c.3 X. de fide instr. (2, 22), und 
bayu Diener l. ec. I. S. 57 not. 9 obs. 2, Strippelmann a. a DVI. 
. 193. 


88) ken de fide inustr. (2, 22). feühreit 
84) Die Anfechtbarkeit der gerichtlichen Protocolle wurde ſchon g 
in Deutſchland anerkannt. CF. Rulant 1. e (Role 8 11.5 .. or. 21 dy 
actis contentiosae jurisdietionis potest statui, iis Magistratus ad proban- 
dum actus jurisdictionales exercuisse recte uti, et si non sint aliae 
probationes in contrarium, probare, alias adminieulum saltem sd- 
terre‘), Mevius: Deeis. I. 120 nr. 3, Martini: Comment. forens. XX. 
rubr. or. 37, Sam. Stryk: De jure protocolli e. 3 nr. 34, Cons. Tubing. 
IV. 74 nr. 8, 9. — Shre Ausbildung aber bat diefe Lehre mit Beziehung auf 
e. 10 X, eit. erft durch Leyser: Medit. II. 71m. 15 erhalten, der fid nur 
unpaffender Weife auf Martinus Uranius: Lect. ad c. cum a nobis X. 
de test. nr. 24 (adj. Tract. Farinacii de testibus, p. 95) beruft. 
8) Auf diefen Gefichtöpunct, nicht auf bie Unterzeichnung des rotocoll® 
die ganz irrelevant ift, wird bie Anficht von Berger: Decon. jur. IV. 6ur.), 
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aber fpricht, daß die der Abfafjung des Protocol vorausgegangene 
mündliche Berhandlung das Enticheidende ift, die Genehmigung 
alto nicht den Character einer Difpofition, fondern den eines Ge- 
ftändniffes von Thatſachen hat, und daß folche Geftändniffe, wenn 
fie fich nicht auf gerichtliche Behauptungen des Proceßgegners be- 
ziehen, den Gegenbemweis zulaffen.® Wie ein Verfehen des Actuars 
bei Aufnahme de3 Protocolls, fo ift auch ein Verſehen der Barteien 
bei Genehmigung defielben denkbar.” Dabei Tann der Unterſchei⸗ 
dung, welche mande Juriſten zwifchen directem und indirectem 
Gegenbeweiſe, d. b. zwiſchen dem Beweiſe des Gegentheils des 
Kiedergefchriebenen und dem einer bloßen Unvollftändigfeit (omissio) 
baben aufftellen wollen, 88 nicht die geringfte Berechtigung zugeftan- 
den werden. Denn da das Protocol alles Verhandelte auf 
nehmen fol, fo ift das nicht Aufgenommene auch als nicht verhan- 
delt anzufehen. Allerdings aber tft rüdfichtlich der Stärke des 
Beweiſes ein Unterfchied zu machen. a. Kommt es nämlich nur 
auf die Befeitigung einer protocollariichen Bemerkung an, 3. 2. 
der, daß das Protocol verlefen und genehmigt, oder daß auf ein 
Nechtsmittel verzichtet worden fei, jo ift nichts meiter als voller 
Beweis erforderlih. Wenn bagegen b. das Protocol nicht bloß 
al3 unrichtig dargeftellt, fondern auch berichtigt werden muß, 
damit die fih für verlegt haltende Partei zum Ziele gelange, fo 
wird ein übermwiegender Beweis durch mwenigftens drei vollgül- 
tige Zeugen oder andere Beweismittel von gleicher Stärfe erfor» 
dert. Das Zeugniß der bei der protocollarifchen Verhandlung 


Hommel: Rhaps. obs. 20 und Biener: Byst. proc. jud. I. $. 27 not. 7 
zurüdzuführen fein, baß das von ben Parteien unterzeichnete Protocol nicht 
angefochten werben könne. 
en Bol. $. 22 Note 8 mit 8. 19. 1 
Pe „"eraher: Obe. for. V. 218, Schaumburg: Principia 
2 17, Hofacker: Principia jur. eiv. 1 I. 8. 4256 e, 
Sing: © a entar ©. "458, Dany: Grundſätze $. 45 Note f, Linde: Lehr- 
6 
uc 88 Fach ber Anſicht von Lotz a. a. O. ©. 88 fg., Globig: Censura rei 
judie. U. p. 87 und Linde a. a. D. 8. 84 fol der birecte Gegenbeweis ganz 
—** ſein, der indirecte dagegen durch zwei Zeugen geführt werden 


5 S. die Ausführung bei Strippelmann a. a. O. VI. ©. 194 fg. 
90) Bgl. Gaill: Obs. I. 184 nr. 15 und bie bier Gitirten. 

91) Dieſer überwiegende Beweis darf aus c. 10. X. eit., welches nur einen 
dem producirten Rotariatöinfirument gleichftehenden Gegenbeiveis fordert, 
nicht abgeleitet werden; er beruht in der aufgeftellten Unterfcheibung auf der 
Ratur der Sarhe, und wird bon ber Prazis, jedech ohne —— gung jenes 
Unterſchiedes, ziemlich allgemein anerkannt. Of. Leyser lc. Il. 71 m. 16, 

28* 
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thätig gewefenen richterlichen Perjonen möchte ſich zu dieſem Be- 
weile, falls fie kein Verſchulden trifft,® wor allen anderen Beweis⸗ 
mitteln eignen.” Wogegen der Eid um deswillen nicht allgemein 
anwendbar ift, weil die Anfechtung des Protocol ſachlich auf 
einen Gegenbeweis binaugläuft.* Die Zufchiebung des Eides 
an den Proceßgegner kommt daher nur in dem zweiten ber 
oben aufgeftellten Fälle (unter b.) in Betracht, als Mittel den 
bereit3 voll erbrachten Beweis in der erforderlichen Art zu ver- 
ſtärken, und eben hierzu läßt ſich auch der nothwendige Eid benugen.® 
Diefer aber findet auch in dem erften Falle (unter a.) Statt. Iſt 
der Beweis nicht vollftändig gelungen, jo muß das immerhin ge- 
ſchwächte Protocol durch einen nothmendigen Eid entweder vollends 
entkräftet, oder in feiner ganzen Kraft wiederhergeftellt werden.” 

Die Ueberweiſung gewiljer im Schreiberamt liegenden Ge⸗ 
ſchäfte an befondere Beamte (NRegiftratoren, Cancelliften) hat ten 
gemeinrechtliche Bedeutung. 


Struben: Rechtl. Bedenken II. 52 $. 2, Hommel |. c. obs. 20 (nur in 
Beziehung auf omissa), Hofacker.c. III. $. 4256 not. d, Glüd: Commen- 
tar VI. ©. 454, Danz a.a.D.$.45, Martin: Lehrbuch $. 191 Note m, 
Strippelmann a. a. O. ©. VL 217, 220. Ueberall nicht mehr als vollen de 
weis fordert Claproth: Einleitung $. 49 nr. 22. 

92) Zu weit gehen bie von Strippelmann a.a. D. VL ©. 220 fg. mit⸗ 
getheilten Erfenntniffe des D. U. Gericht8 zu Caffel, nach denen bie richter⸗ 
lichen Berfonen zum Zeugniß untauglich fein follen, „weil die unrichtige Auf- 
nahme des Brotocoll ein Verſchulden von ihrer Seite begründen würde.” 

93) Beftritten ift, ob das geonib des Richters als öffentliches gelte — 
Struben a. a. O. II. 52 8. 1, Glück a. a. O. VL ©. 455 —, ober ob es dem 
eines Privatmanns gleich zu achten fi — Leyserl.c. II. im. 7? — Fur 
bie erſte Anficht ift entfcheidend, baß der Richter die Wahrnehmungen, bie er vor 
Gericht macht, vermöge feines Amtes, alfo in öffentlicher Eigenſchaft madit. 
Gleicherweife erflärt ex ſich über diefelben unter Beziehung auf feinen Amtseid, 
N) ne Ipecielle Beeibigung. Bel. auch Gailll.c. 1. 184 nr. 17, 18, Mevius: 

ecis. V. 24. 

94) A. M. find Wernher: Obs. for. I. 12, Berger: Electa dise. for. 
adtit. 18 obs. 3, Struben a. a. O. II. 52 8. 2, Slüda. aD. VL ©. 456 
unb die hier Eitirten. Siehe aber Hommell. c. obs. 20, Claproth a. aD. 
8.49 a. E, Danz a. a. O. 8. 45, Strippelmann VI. S. 221. 

& 95) Hommell. ce. obs. 20, Strubena.a.D.1. 52 8.2, Glüd VI. 
. 454. 

96) Diefe Anwendung fällt nicht mit ber Entſcheidung bes D. A. G. zu 
Caſſel zufammen, welches nad Strippelmann VI. S. 221 den Reinigung® 
eid —94 — wenn durch Zeugen mehr als halber Beweis erbracht worden iſt, 
was da, wo ein überwiegender Beweis nothwendig iſt, feine Billigung verdient. 
In diefem Fall bedarf ed nach der Conſequenz der gemeinen Meinung überpaupt 
der Ausgleichung zwiſchen der fides protocolli und dem dagegen verfuchten 
unvollitändigen Beweis nicht — cf. Leyser L. c. II. 71m. 14, Hof- 
acker: Principia III. $. 4256 not. d, Glaprotb a.a.D. $. 49 a. €. — viel» 
mehr hat nur der durch zwei unverbächtige Zeugen geführte Beweis die Auf- 
Jegung des jur. necessarium zur folge. 
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UI Was endlich den Gerihtsdiener (Gerichtsboten, Büttel 
oder Bibel) anbelangt, jo kommt derfelbe mit mehr oder minder 
Har erfennbarer Aufgabe und Stellung in mehreren alten Volks⸗ 
rechten, bei den Burgundern als wittiscaleus, bei den Longobar⸗ 
den al3 publicus, bei den Weitgothen als sajo, und unter eben 
diefem Namen auch noch in fränkifcher Zeit in den altweſtgothiſchen 
Gebieten des Frankenreichs (in Septimanien und der fpanifchen 
Mark) vor. Wogegen font im Frankenreihe der Graf fih zur 
phyſiſchen Vollftredung feines Willens in gerichtlichen, wie in poli⸗ 
zeilichen Sachen unfreier Schergen (milites, custodes, apparitores, 
lictores, satellites) bediente, welche feine Gerichtsperfonen waren, 
und nur injofern in einer Art von Beziehung zum Gerichte ftanden, 
al3 fie wie dem Grafen, jo in Unterordnung unter den Grafen 
Ipeciell dem Eentenar (tribunus militum) untergeben waren, und 
diejer wohl nicht ohne Zufammenhang mit feiner Angehörigkeit an 
das Gericht die Vollftredung der peinlichen Strafurtheile und der 
Givilerfenntniffe zu leiten hatte. Für einzelne gerichtliche Hand- 
Iungen betraute der Graf auch wohl einen Beiliger des Gerichts 
mit dem Amt eines Gerichtsboten.”* m eigentliden Deutfchland 
aber erfcheint da3 Amt des Gerichtsdieners zur Zeit der Rechts- 
büder und fpäter in ganz beitimnter Ausbildung. Der Gerichts- 
diener (Fronbote, Bote, Bodel, Büttel oder Gebüttel, Pedell, 
budellus, Weibel, Scherge, Knecht, Vogt oder Nachvogt, Richter, 
Amtmann u. f. m.) ift der Arm des Richters, ift ein im Dienfte 
des Richters als ſolchen ftehendes Werkzeug. Auf richterlichen 
Befehl beforgt er die nöthigen Ladungen, Inſinuationen, Verhaf- 
tungen und Erecutionen,. ruft während der Sitzung die Parteien, 
Zeugen, Sadverjtändigen auf, und vollzieht überhaupt Alles, was 
der Richter zum Zwed der Verhandlungen oder zur Handhabung 
der Ordnung zu verfügen für gut findet. Daneben meilen ihm 
zwar die Rechtsbücher tn manchen Beziehungen eine felbjtändige 
Stellung an, er muß, damit das Gericht gehörig beſetzt ſei, an der 
Dingftatt zugegen fein, wird in formalen Dingen um das Recht 
gefragt, ift unter Umftänden der Vertreter des Richters, und Tann 


97) Bel. Jo. Fr. Hoepfner: Diss. de nuntiis judicialibus, Erf. 1724. 

978) Bal. über da Vorftehende Maurer a. a. D. (Note 47) 8. 14, 61, 
Srimm: Deutihe R. A. S. 765 fg., Betbmann-Hollweg: Der germ. rom. 
€. Br. im MA. I ©. 171, 195, 223, 362, II. ©. 31, und über das fräntifche 
Recht beſonders Sohm a. a. O. J. ©. 531 fg. (fowie ©. 234 fg., 257, 258). 
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über das vor Gericht Verhandelte Zeugniß ablegen.” Allen feit 
Einführung des fremden Proceſſes ift hiervon nicht mehr die 
Rede, nur die erſtgenannte Seite feiner Functionen fteht unver 
ändert noch jetzt in Kraft. Und da er wie damals bei Antritt 
feines Anıtes ſchwören muß, daß er „Nichts Tage als das die rechte 
Wahrheit fei,’1%0 fo nimmt die Praris nad) dem Vorgang der ita⸗ 
lieniſchen Juriſten 1! an,!® daß die von ihm zu den Acten gege⸗ 
benen 1° Relationen über das, was er in Ausführung richterlicher 
Befehle außergerichtlich gethan oder wahrgenommen, öffentliden 
Glauben verdienen, wennfchon den Gegenbemweis nicht aus 
Tchließen. 1% 


98) Bol. Maurer a. a.D. 8. 104—107, Grimm a. a. D. ©. 765 fg., und 
diefen $. Note 54. 

99) Was feinen Grund in ber materiellen Verſchiedenheit des neuen Prach- 
rechts hat, nicht etwa in der Aufnahme ber Beſtimmungen, welde bad R. R. 
über die Hülfsbeamten ber Magiftrate aufftellt. Diefe find zur Anwendung 
unter ganz verichiebenen ftaatsrechtlichen Berhältniffen nicht geeignet, und in der 
That niemals aufgenommen worden. Vgl. über dieſelben Bethmann⸗Holl⸗ 
weg: Der röm. C. Br. LI. $. 78, IIL $. 142. 

100) Schwäb. Ldr. (ed. Gengler) c. 106 $. 2 und dazu Raurera ad. 
$. 107 Rote 66, 67. Bol. auch K. G. O. von 1555 I. 84, Dep. A. von 160 
S. 104, Conc. der 8. ©. D. von 1613 I. 84. 

101) Schon nah ſächſ. Lor. 1.8 8.2, ſchwäb. Löor. (ed. Gengler) e. 12 
$ 2 ſteht de Fronenboten Beugnik ben zweier Männer gleich — vgl. auch 

rimm a.a.Dd. ©. 767 —. 3 bie ital. Doctrin anbelangt, p dgl. Ku 
citationes] ad e. 11 X. de probat., gl suus nuntius] ad c. 19 X. deappell., 
Gratia: De jud. ord. 1.4 $. 1, Durant. Il. 1 de citat. & 4 nr. 6, Joa. 
Andreae in add. quoniam] ad h. 1, Bart. adl. iR 11 D. de off praet. 
urbi nr. 2, in gl. per nuntium] ad extrav. Henrici VII. Ad reprimendum, 
Baldus in c. 1 Feud. de milit. vasal. qui est cont. (2, 22) ar. 10, 
Panormit. in c. 19 X. de eppell or. 4, Ludov. Romanus: Cons. 497 
nr. 5, Alex. Tartagnus: Cons. Ill. 2 or. 7, Jason de Mayno in tit 
L de act, $. 25 nr. 19, 20, Rob. Maranta: Sper. aur. VI. de citat. 
nr. 53. 

102) Mynsinger: Sing. obs. V. 51 nr. 2, Gaill: Obs. I 54 nr. 3, 
134 nr. 18, Carpzov: Defin. IIL 3 d. 17 nr. 9, Mevius: Decia IV. 269, 
294, 328, Hoffmann: Teutfche Reichspraxis L $. 155, Danz: Grundſäbe 


108) Gaill 1 c. I. 54 nr. 7 (wo ſich auch Radyweifungen über bie ital. 
Doctrin finden), Meviusl.c. IV. 294 not. 2, Hofmanna.a.D.1L819,— 
K. G. O. von 1495 tit. 7 8. 1, von 1555 I. 38 8.5, Conc. ber K. G. O. von 
1618 1.518. 4. | 
104) Maranta 1. c. VL de eitat ar. 58, Mevius L. c IV. 23, 
surfen orf: Introd. in proc. civ. I. 2 8. 34, Hofmann aan 
. 155. 
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Bon der änßeren Organifation der Gerichte oder der 
objeetiven Kompetenz. 


8. 37. 


In jedem Staate gibt e8 nur eine Gerichtsbarkeit." Mährend 
aber durch die Einheit der Gerichtsbarkeit die Einheit Der Rechts⸗ 
pflege poftulirt zu merden fcheint, können doch ausgedehntere 
Staaten und verwideltere Verbältniffe nicht ohne eine Mehrheit 
von Gerichten beftehen. Bei der Organifation des Gerichtswe⸗ 
jens machen fich mithin miderftreitende Gefichtspuncte geltend, und. 
um diefe in Einklang zu bringen, bat man in Deutfchland folgen- 
des Ausfunftsmittel getroffen. Man bat ein höchſtes Gericht an 
die Spige geftellt, und demſelben andere Gerichte untergeordnet, 
weldde wieder in höhere und niedere, d. h. mit Rückſicht auf jenes, 
in Mittel- und Untergerichte zerfallen. Das höchfte Gericht, zur 
Zeit des Reichs aljo das N. K. Gericht und der R. H. Rath, und 
feit der Auflöfung des Reichs das für je ein oder mehrere Terri⸗ 
torien angeordnete Oberappellationsgericht tft vorzugsweiſe Rechts» 
nttelinftang. Die mittleren Gerichte bilden für mande Sachen 
gemeinrechtlich die erfte Inſtanz, ihre Hauptaufgabe aber geht wie⸗ 
derum dahin, über die gegen die niederen Gerichte erhobenen 
Beſchwerden zu erkennen, und je eines von ihnen ift Deshalb 
immer über mehrere niedere Gerichte gefekt. Indem ſonach die 
Entiheidungen der Untergerichte bei dem ihnen übergeordneten: 
höheren, und die Entiheidungen der höheren Gerichte bei dem 
höchſten können angefochten werden, ift genügend dafür gejorgt, 
daß die Verſchiedenheit der juriſtiſchen Auffaffung weder zu Wider- 
ſprüchen in der Rechtsanwendung, noch zu wirklichen Eonflicten 
unter den Gerichten führe. Mehr als drei Inſtanzen kommen 
beut zu Tage in der deutichen Gerichtsorganifation wohl nicht 
vor. Die Nothwendigfeit eines Gerichts dritter Inſtanz aber wird 
allerdings durch Art. 12 der B. A. vom 8. Juni 1815 in allen. 
deutfehen Bundesitaaten vorausgefekt. 

Inſofern nun die höheren Gerichte Nechtsmittelinftanzen find, 
kann unmittelbar vor ihnen fein Proceß anhängig gemacht wer- 
den, und wenn daher die mweitere Frage aufgeworfen wird, nad 
weldden Grundſätzen der Geſchäftskreis der einzelnen Gerichte, Die 


1) Daß diefer Say auch noch für die im neuen beutichen Reiche vereinigten 
Staaten gilt, tft in $. 33 a. E. nachgewiejen worden. 
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Sompetenz im objectiven Sinne, regulirt ei, jo find nur die- 
jenigen ing Auge zu faflen, welche auf Klagen, nicht die, melde 
auf Beichwerden zu erfennen haben. An dieje Gerichte muß die 
Gejammtheit der denkbaren Klagen jo vertheilt fein, daß es für 
feine an einem competenten Gerichte mangelt; das Princip der 
Theilung aljo muß ein univerjelles fein. Und da fih nun für 
alle Klagen örtliche Beziehungen nachweiſen laſſen, nad dem 
Mohnort des Verflagten, dem Gegenftand des ftreitigen Rechts, 
dem Erecutiongobject u. f. w., fo hat man das ganze Staatögebiet 
in Gerichtsſprengel eingetheilt und die in die einzelnen Sprengel 
gehörigen Saden je einem befonderen Untergerichte zugewieſen. 
Auf den Unterſchied zwiſchen landesherrlichen, Stadt» und Patri- 
montalgerichten fommt hierbei Nicht an. Dadurd find zunächſt 
die ordentlichen, d. h. die mit einer regelmäßigen Gompetenz 
verſehenen Gerichte hergeftellt.* 

Außerdem aber find aus der eigenthümlich deutfchen Geftal- 
tung der Standes-, Berufs⸗ und Lebensverhältniſſe und der inner 
halb derjelben ausgebildeten oder auf fie bezüglichen particulären 
Rechtsnormen Gerichte hervorgegangen, deren Gejchäftäfreis noth⸗ 
wendig den der ordentlichen Gerichte beichränfen und aljo auch 
auf einem anderen Princip als diefer beruhen muß, wennſchon er 
in fecundärer Weiſe gleichfall3 geographiſch begrenzt fein follte. 
Sie Tünnen Ausnahmsgerichte, judicia particularia,> genannt 
werden, und find zum Theil für Berfonen beftimmt, die fih 
durch ihren Stand oder duch einen in der Gemeinſamkeit de? 
Berufs gegründeten engeren Zuſammenhang auszeichnen, zum Theil 
für Sachen, welde eine bejondere Wichtigkeit haben, oder einer 
befonderen Sphäre des Nechtslebeng angehören. Daß einige diefer 
Gerichte mit ordentliden Gerichten zufammengelegt find, ift fein 
Grund, ihre Eriftenz zu beftreiten. u 

L Unter den Ausnahmsgerichten mit perſönlich beſtimm⸗ 
ter Competenz haben 


2) Judices ordinarii fennt auch das R. R. Sie find Localbeamte ald 
ordentliche Richter erfter Inftanz, und ftehen den judices sacri entgegen, melde 
die Gerichtsbarkeit —— an deſſen Statt ausüben. Vgl. Bethmann⸗Holl⸗ 
weg: Der röm. C. Pr. III. S.44fg., S. 179. Vgl. auch Kämpfe a. a. O. S. 12fg. 

3) Died war bie früher ganz gewöhnliche Bezeichnung, welche dem neuct⸗ 
dings gangbareren Ausdruck forum privilegiatum deshalb vorgezogen wird, 
weil forum in biefer Zufammenfetung gleichbedeutend ift mit „Gerichtäftand". 
Ausnahmsgerichte kommen übrigend auch im R. R. vor. Bel. Bethmann⸗ 
Hollweg a. a. D. III. $. 138 Note 43 fg., $. 184, 185, 138, 139. 
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1. diejenigen, welche auf dem bevorzugten Stande der 
ihnen untergebenen Berjonen beruhen, die Gerichte der 
Schriftſäſſigen (Canzleiſäſſigen, Erimirten) ſchon in der geſchicht⸗ 
lichen Darſtellung der deutſchen Gerichtsverfaſſung eine allgemeine 
Erwähnung gefunden, indem dort gezeigt worden iſt, wie ſich die 
Ritterbürtigen von den Centgerichten abſonderten und in Gemeinſchaft 
mit den Miniſterialen als niederer Adel ihren Gerichtsſtand vor dem 
Hofgericht erhielten, nicht bloß unter Vorausſetzung eines zur Aus⸗ 
übung der ſtändiſchen Rechte befähigenden Grundbeſitzes, ſondern 
wegen der Geburt als ſolcher.“ Das Hofgericht hatte das Be⸗ 
jondere, daß es das Organ der vom Landesheren perjünlich oder 
duch einen unmittelbaren Vertreter ausgeübten Gerichtsbarkeit 
war, und es verftand fich daher von felbit, daß als fpäter ein 
anderes Gericht, namentlich die landesherrlihe Ganzlei, in die 
gleihe Stellung eintrat, auch ihm gegenüber das Vorrecht der 
Ritterbürtigen zur Geltung fam. Mit der Entwidelung der ftän- 
diſchen Verhältniſſe aber dehnte fich dieſes Vorrecht auf die Ritter» 
güter in Betreff der unmittelbar auf fie bezüglichen Klagen, auf 
die nicht adligen Beliger von Nittergütern (wenigstens da, mo 
deren Beſitz an ſich die Rechte der Standichaft verlieh),° auf die 
ftädtiihen Corporationen,® die Bürgermeifter,? — jowie zufolge 
der Gleichftellung der perfönlihden Würdigfeit mit der Geburt auf 


4) ©. $. 33 Rote 250—252. 

5) Auf den Zufammenhang mit der Landtagsfähigfeit macht befonberd 
au am J. God. Bauer: De foro schriftsassiatus realis (in Opusc. 
acad. I. p. 481). Außerdem vgl. G. A. Struv: De schriftsassiis, Jenae 
1677, Hommel: Rhaps. VI. obs. 732, Chr. G. Biener: De schriftsass. 
pera. ex re praediove comp. (in Opusc. acad. II. p. 84), Pufendorf: 

bs. 1IL. 103, Runde: Grundfäge 8.409, Danz: Handbuch bes heutigen d. 
Br. R. IV. 8. 394, 409, Rampk: Handbuch des Medlenb. C. Tr. 8. 13 Note 7, 
9, Frande: Der gem. deutfche und ſchleswig⸗holſt. C. Pr. I. S. 62. — m 
manchen Ländern jedoch, namentlich in denen bed nicht-jächfifchen Rechts ift 
zwar bie Sariitjäffigfeit der NRittergüter, nicht aber die ihrer Beſitzer als ſolcher 
anertannt. Bol. Kopp: RNachrichten Il. 5. 226, Kreitimayr: Anmerl. 
über den Cod. Jur. bavar. jud. 1. $.11.a. Und in manchen Gegenden Deutfch- 
lands (Sachen) fommen neben den fchriftfäjfigen Rittergütern auch amts⸗ 
[äffige vor, gewöhnlich von geringerem Umfang. gl. W. Leyser: De 

dsassiis iteınque Schriftsassiis et Amtssasslis (in Fritschii Exere. jur. 
pebl. U. p. 85), J. G. Bauer: De lands. et foro amtssass. (in Opusc. acad. 
. p. 385 


). 
6) Weſtphal: Deutiches Pr. R. I. 9, Kopp: Nachrichten II. 8. 227, 
Kamp a. a. O. F. 13 Note 13, Runde a. a. D. 481, Danz a. a. 3 IV. 
8. 431, Eichhorn: Ginleitung $. 374. Es gibt übrigen auch amtsſäſſige 
Städte. Vgl. Runde a. a. O. 

7) Roppa.a.D. I. 8.227, Hommel: Rhaps. VI. obs. 731 p. 119, 
Kamptz a. a. D. 8. 13 Note 19, Claproth: Einleitung I. $. 40 Note i. 


442 Zweites Buch. Bon d. Gerichtöbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


die Doctoren der Rechte, mitunter auf die litterati ſchlechthin, 
auf die landesherrlihen Diener (bald in weiteren, bald in engeren 
Grenzen),?° und in neuerer Zeit nach Aufhebung der kirchlichen 
Jurisdiction auch auf die Geiftlichen aus. Den im J. 1806 
und feitvem mittelbar gewordenen ehemaligen Neichöftänden und 
Reichsangehörigen wurde dur Art. 14 der B. X. der gleihe 
Gerichtsſtand ausdrücklich garantirt. Ebenſo fteht derfelbe natürlih 
den Gliedern der regierenden Häufer zu,!? und auch vom Landes⸗ 
heren wird er ſowohl für feine Privatangelegenbeiten, als für fi& 
califhe Sachen anerkannt. Jedoch hat man dieſes Privilegum, 
melches mit einem Ausdrud des ſächſiſchen Rechts „Schriftfällig- 
keit“ genannt zu werden pflegt,'4 neuerdings in vielen Ländern, 
ſoweit nicht die 3. A. und die dadurch bedingte Rüchſicht auf den 
Landesherrn und deſſen Familie im Wege ftand, der ſ. g. Gleich⸗ 
heit vor dem Gefeße zu Liebe aufgehoben. 
Mannichfaltiger find 
2. die Gerichte, welche ihre Grundlage in dem ge⸗ 

meinfamen Lebensberuf der.ihnen unterworfenen Per: 
fonen haben. Das, was bier als ein Gemeinjames bezeichnet 
wird, ift nicht wie der Stand eine Mehreren in gleicher Art zu 
fommende Eigenschaft, fondern das Ferment, welches eine Mehrheit 
von Perfonen zur jelbftändigen Genoſſenſchaft (oder Gemeinde) 
conftitwirt, und fie als foldde unter befondere Rechtsvorſchriften, 

8) ©. 8. 33 Note 179. 

9) Vgl. beifpielöweife Kreittmayra.a.D. J. 11. a, Coppa a. O. Il 
8. 227, Rampk.a. a. D.$. 13 Note 21, Francke a. a. O. L. 62. 

10) Bel. Stryk: De foro ministorum prineipis (in Diss. jorid. Hall 
I. 7), Leyser: Medit. IL 79 m. 1, 2, Fe. auer: De schriftsass. 
pers. (in Opusc. acad. I. p. 463), Hommell. c. VI. obs. 731, Kreitt⸗ 
mayr:a.a.D.1.$.11.b,c, Ko pp a. a. O. U. $. 227, Malblane: (on- 
spectus rei jud. $. 167, Glüd: Gommentar VI. ©. 422 fg., Rampga.a.k- 
8. 18 Rote 14—18, Frande a.a.D. J. $. 62. — Wan bezog ſich früherhin 
gewöhnlich auf 1. 8 C. ubi senat. (3, 24), 1. 3 C. de praepos. sacri cub. (12, 
6), 1.4 C. de silent. (12, 16), L 4 C. de agent. in reb. (12, 20), 1. 2 C. de 
decan. (12, 27). 

11) &. 8. 32 Rote 30. 

12) Bgl. Seuffert: Archiv I. 278. 

13) Hierüber vgl. $. 89 Note 3 fg. 

14) In Sachſen unterfchied man die auf Eanzleifchrift und bie auf Amt- 
Schrift Sigenden. An jene er en die landesherrlichen Befehle in Form en 


Ianbeöberrlichen Briefen, an dieſe durch Vermittelung der Aeinter. Der Au 
druck „Schriftfäffige” beruht demnach auf einer nicht ganz pafienden I- 
fürzung. Bel. Chr. G. Biener: De origine schri iorum et amts- 
sassiorum praecipue in Saxonia $. 8. (in Opusc. acad. II. p. 57). In 
Baiern waren von gleicher Bedeutung bie „Freigericht Sgeſeſſenen“, In 
Pommern die „Schloßgefeffenen”. 
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ſowie deshalb auch unter befondere Gerichte ftelt. Die Ausnahms⸗ 
ftellung, um welche es fich dabei handelt, beruht fonach auf dem 
öffentlichen Intereſſe, und bezwedt fire die Einzelnen nicht ſowohl 
eine Begünftigung und ein Borrecht, als eine Pflicht zu begründen. 
Der individualificende Bildungstrieb des Mittelalters hat folche 
Gerichte in großer Zahl geihaffen, von denen einige dem gemeinen 
Rechte, andere den Particularrechten angehören. Indeß find die 
legteren, obſchon fie fi zum Theil an gemein-beutfche Smftitutionen 
anlehnen, bier zu übergeben;'? zu den erfteren aber gehören, ab» 
gefehen von den liberhaupt nicht aus der Staatsgewalt entjprunge- 
nen und beut zu Tage erlojhenen kirchlichen Gerichten in 
ihrer Anwendung auf die perſönlichen Nechtsfachen der Cleriker, 
die academifhen und die Kriegsgerichte. 

a. Die academiſchen Gerichte!® werden gewöhnlich auf 
ein Geſetz des Kaiſers Friedrich L., die auth. Habita C. ne filius 
pro patre, zurüdgeführt, welches in Beziehung auf Bologna den 
verflagten Scholaren die Wahl einräunte, entweder von ihrem 
Lehrer (domino vel magistro suo) oder von dem Biſchoff gerichtet 
zu erden, und augenſcheinlich an eine für die Nechtsichule zu 
Berptus von Yuftinian gegebene Vorſchrift anfnüpfte, nad der 
eine gewiſſe Difeiplinargemalt über die Schiller von dem Präfes 
der Provinz, dem Biſchoff und den jurtitiihen Profeſſoren aus⸗ 
geübt werden follte. Diefe befchränkte Aufficht verwandelte Frie- 
drich I. mit Rückſicht auf die Hülfsbedürftigkeit der Scholaren in 
eine allgemeine Gerichtsbarkeit, und überging den Präfes, der auf 
Bologna nicht paßte, ohne die Gerichtsbarkeit der Stadtobrigfeit 
aufzuheben. Allein die Gerichtsbarkeit des Biſchoffs und der Pro- 
fefforen war Teine der Univerfität zuftehende; eine folde kam in 
Bologna erft gegen das Ende des 12. Jahrhundert? auf, als die 
Studirenden anfingen, aus ihrer Mitte Rectoren zu wählen und 
diefelben mit einer genoflenjchaftlichen Gerichtsbarkeit zu bekleiden. 17 
über bie Hofbienee (vgl 9%. 6. von SRofer: Zrutfeheßdofeeiht, ©. 1. Gap. 13, 
MalblancL e. $. 130), die Berageridie, wenn und ee r nen, wie in 
Sachſen, bie volle Jurisdiction über bie Bergleute ‚auand (vgl. Biener: De 
-juried. metall. $. 2, in Opusc. acad. I. p. 880), bie Gewette, welche in norb- 
deutfchen Städten die Jurisdiction über die Zunftgenoffen hatten, u. |. w. 

16) Neber die Gefchichte der acad. —— — iſt zu vgl. Meiners: 

der entfebung und Entwidelhın ung ber hoben Schulen II. ©. 50 fg, 
Savigny: Geh. des R. R. im M. A. III. an —e Stellen. — Die 


ältere Litieratur findet man bei Malblanc: Consp. rei jud. $. 128, 
17) Bol. Savignya.a.D. III. ©. 168—177. 
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Man gründete diefe Gerichtsbarkeit auf eine Stelle des Coder,!* 
nach welcher fich die Gemwerbetreibenden unter feinerlei Vorwand 
dem ihrem Gemerbe etwa vorgefetten Richter entziehen folen. 
Sie erftredte fi über die Studirenden, Profeſſoren und Univer- 
fität8-Veriwandte (suppositi universitati),1% war aber in Criminal- 
ſachen auf geringere Straffälle und in Eivilfachen infofern perſoön⸗ 
lich beſchränkt, al3 zwar ber der Univerfität angehörige Verklagte 
fih jederzeit vor dem Nector einzulafien, der Kläger jedoch nur 
wenn er gleichfalls zur Univerfität gehörte, auch dort zu Hagen 
verpflichtet imar.2 

Ebenſo oder ähnlich verhielt es ſich mit den übrigen italieni- 
ſchen Univerfitäten.*! Die deutfchen dagegen, melche im 14. und 
15. Jahrhundert geftiftet wurden, nahmen in Betreff der Berfaflung 
die Univerfität von Paris? zum Vorbild, indem fie die Wahl des 
Rector dem Corpus der ordentlichen Lehrer in die Hände legten 
und den Studirenden die Stellung von abhängigen Gliedern 90 
ben.2®° Ihre Gerichtsbarkeit aber ging von Anfang an nicht mur 
über die rein difciplinare der Barifer Univerfität,* fondern felbtt 
über die ihr im Princip verwandte Gerichtsbarkeit von Bologna 
hinaus. In den gleichen perfünlichen Grenzen wie dieje umfaßte 
fie die Civilſachen ſchlechthin, und menigftens regelmäßig aud) alle 
Criminalſachen ohne Rüdfiht auf den Drt des begangenen De 


18) L. ult, C. de jurisd. (8, 13). ®gl. Bartolus ad auth. Habita, 
Baldus ibid. nr. 56, 57. 

19) Nach den Statuten von Bologna gehörten zu den Schutzverwandten 
ber Univerfität, wenn fie ihr Treue gelobt hatten, die Handwerter, welche 
durch ihr Gefchäft vorzugsweiſe an die Univerfität gewiefen waren, 5. B. Buch⸗ 
binder, Abjchreiber (an deren Stelle heut zu Tage die Buchhändler getreten 
find), ferner die Bücherverleiber, die Diener der Scholaren, umd bie 
zur Derreibung bon Pfandgeſchäften auctorijirten Kaufleute. Bl 
Savigny III. ©. 186. Im Ganzen ift Died auch ber heutige Begriff der 
Univerfitätpermandten, der jedoch mitunter etwas ausgedehnter iſt. Die 
Beamten ber Univerfitäten find Mitglieder derjelben, und die Unterorbnung der 
Familien aller im acabemifchen Berband ftehenden Berfonen unter die Univer⸗ 
fität berubt auf einer allgemeineren — ſ. unten $. 40 Rote 53 — Regel. Ueber 
das Gefchichtliche vgl. Meiners a. a.D. III. c. 10. 

20) Savigny III. ©. 181—199. 

21) Das bie Gerichtöharkeit Betreffende findet fi bei Savigny II. 
©. 286 — 286 (Padua), 3806 (Bifa), 312 (Verceli), 315 (Arezzo), 319, 321 (Rom), 
324 (Neapel), 336 (Turin). 

ẽ —* lieber die Verfafſung ber Pariſer Untverfität vgl Savigny IL 
. 339—354, . 

28) Bol. Savigny II. ©. 157—159, Krabbe: Die Univ. Noftod im 

Pam 16. Jahrh. 1. ©. 8—18. Das Einzelne behandelt Meinersa. nV. 


. 66 fg. 
24) Ueber diefe |. Savigny TIL ©. 355— 359. 
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licts.s Man unterftellte dabei, daß die Univerfität durch ihre 
wifienfchaftliche Aufgabe die lehrenden und lernenden Glieder zu 
einer engen fittlihen Gemeinfchaft verbinde, und um diefe rein zu 
erhalten, nicht ohne den Beſitz der vollen richterlichen Gewalt be- 
tehen fünne.?* Unter denfelben Bedingungen wurden dann auch 
andere Univerfitäten gegründet, und einige der älteren und neueren 
haben die GerichtSbarkeit in Dem bezeichneten Umfang bis auf den 
heutigen Tag behauptet. Hatte man aber ſchon in früherer Zeit 
bie und da die unbefchräntte Hingabe der Jurisdiction für bedenf- 
ih gehalten, jo darf es nicht wundern, daß fpäterhin die Com⸗ 
petenz der Untverfitätsgerichte immer gewöhnlicher auf Civilſachen, 
geringere (Polizei⸗) Vergehen und die eigentliche Difciplin ein- 
geengt,“ ſowie jeit Anfang dieſes Jahrhunderts in Beziehung auf 
die Profeſſoren, Lehrer, Beamte und Verwandte der Univerfitäten 
in den meiften Ländern ganz ausgefchloflen wurde. Vor weiteren 
Beihränkungen aber hätte man fie billig bewahren follen. Die 
Diſciplin, welche allein die Reichs⸗Juſtizgeſetze den Univerfitäten 
übrig laffen, wird fehr menig bedeuten, wenn fie Darauf ver- 
zichten muß, die Stubirenden in allen ihren fittlihen Bezügen 
nad dem Maaßſtab einer höheren Ehre zu beurtheilen, von wel⸗ 
her ihr Leben dem wiſſenſchaftlichen Beruf entiprechend bis dahin 
traditionell beherricht worden if. In Civilſachen aber läßt fich 
ganz abgefehen von dem difciplinaren Gefichtspunct eine befondere 
Behandlung ſchon deshalb ſchwer entrathen, weil die Studirenden 
größtentheild minderjährig oder Hausfühne und mit ausreichenden 
Erecutionsobjecten nicht verfehen find. *® 

Die academiſche Gerichtsbarkeit ift dem Rector verliehen und 


25) Bgl. Meinerda.a.D. II. ©. 113 fg., wo fich auch Beifpiele finden, 
daß die peinliche Jurisdietion in gewiſſem Maaße dem Can 1 er der Univ rät 
verliehen war. Daß übrigens die älteren Schriftfteller (ugl. Malblanc 1. 
$. 128 not. d) irrten, wenn fie aus ber auth. Habita eine em für bie 
Srimin aljurizbiction der Univerfitäten ableiteten, ergibt ſich aus dem oben zu 
Rote 17 

en le 8 was Krabbe a. a. D. ©. 77 vom Geiſt des mittelalterlichen Le⸗ 


bens TED "Racmeifungen finden fi bei Meiners II. ©. 118 fg. Bol. auf 
Schmalkalder: De jurisd. acad. privilegiata, Tub. 1746 8. 19, Meifter: 
——— zur Rechtsgelehrtheit S. 409 fg., Kopp: Rachrichten II. 


sn Diele eahunde find neueren Angriffen gegenüber weiter auß- 
geführt von Wetzze! Bedenken gegen bie Aufhebung ber acabemifchen Gericht8- 
barkeit, Marb. 1848, Herrmann in Holgenborff’3 Allg. d. Strafrechtezeitung 
VIIL (1868) &. 144—158. 
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wird von ihm unter Mitwirkung des Senats oder einer Senats- 
deputation, in neuerer Zeit auch mitunter von einem Juſtitiarius, 
dem Univerfitätsrichter, ausgeübt. Die Appellationsinftanz pflegt 
in Civilſachen das höchfte Gericht Des Landes zu bilden. 

b. Die Kriegsgerihte*? haben, infofern fie für alle recht⸗ 
lichen Beziehungen der Soldaten competent find, einen verhältniß- 
mäßig ſpäten Urfprung. So lange die Nation ſelbſt in ihren 
fteeitbaren und kriegspflichtigen Beftandtheilen das Heer daritellie, 
waren unter dem Könige und deflen Vertreter die ordentlichen 
Friedensobrigkeiten zugleich die Führer im Kriege. Während 
jener aber an jedem Drt der höchſte Richter war, ftand dieſen 
die rihterliche Gewalt über ihre mitausgezogenen Leute in engeren 
Schranfen als zu Haufe zu. Denn alle unteren Gerichte wurden 
Durch die Gegenwart des Königs niedergelegt,’ und jelbit auf 
dem Zuge zum Heer oder auf entfernteren Poſten konnte der 
Graf, weil außerhalb des Gaues, nicht unter Königsbann, fondern 
nur in minder wichtigen Sachen richten. Deshalb tritt in den 
Volksrechten und Eapitularien, welche fo zahlreiche Beltimmungen 
über die Mannszucht und militäriſche Vergehen enthalten,” die 


29) Bat. Zuftin Gobler: Spiegel ber Rechten, 10. Theil, von Kriegen 
unb Kriegärechten, fol. 221—242 der Ausg. von 1552, Bernd. Fronſperger: 
Bon kaiſerlichen Kriegsrechten, Frankf. a. M. 2. Aufl. 1566, Adam Jungt- 
hanß von der Olßnitz: Kriegsordnung zu Wafler und zu Land, Gölln 1586, 
1590, Voätius: De jure militari lib. sing. Ultraj. 1670, Francof. et Lips. 
1758, Bardili: Disp. de judicio militum privil. Tub. 1677, Schroeter: 
Diss. de auditoribus, Alt. 1678, Eadpar von Stieler gen. Spate: Der 
Kriegsauditeur, Nirnb. 1683, Flamitzer: Kriegsgericht3-Schultpeiß-Spiegel, 
Nürnb. 1688, Lubovici: Einleitung zum Kriegsproceß, Halle 1714 u. öfter, 
Bayer: Disp, de judicio militum privilegiato, Alt. 1709, Knorre: Ein 
leitung zum Kriegsproceß, Halle 1738, und Cunter dem Titel: Gründlide An 
leitung gem Kriegöproceß) 1754, Bynkershoek: Diss. de foro militum ın 
causa delicti et in causa debiti (in Quaest. jur. priv. Lugd. Bat. 1752 1. 
p. 140 segu.), Ayrer: Diss. de foro militis delinquentis, Gott. 1762. 

80) D. 5. ald Oberfeldherr der König oder wen berfelbe ernennt — 
Maik: Deutfche V. G. 2. Aufl. U. ©. 887, 531 —, unter ihm die Grafen — 
Waiß I. S. 371 — und feit bem 8. sec. die Senioren — Roth: Geſch. des 
Beneficialweſens S. 354—358, Walter: Teutfche R. ©. 8.135 —. 

31) Bel. $. 33 Note 151. I 

32) Capit. Aquisgr. a. 817, cap. leg. add. c. 14: „Ubi antiquitus 
consuetudo fuit de liberfate sacramenta adhramire vel jurare, ibi mallum 
habeatur. — Minora vero placita comes sive intra suam potestatem, vel 
ubi impetrare potuerit, habeat.“ Vgl. auch Capit. Carie. a, 873 c. 12. 

33) Ueber die Volksrechte vgl. Stengel: erfuch einer Geſchichte ber 
Kriegäverfaffung Deutichlands ©. 62 fg., über die fpätere fränkiſche Zeit 
capit. Ticin. a. 801 c. 3, capit. legi Boioar. add. a. 803 c. 3, de 
exercital, a. 811, Bonon. a. 811 c. 4—6, Aquisgr. a. 825 c. 16, 17, 
Hiud. II. const. de exerec. Bener. promov. a. 866 c. 10—12. 
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Gerichtsbarkeit des Königs * und feines Vertreters, des missus 
oder Herzogs,“s durchaus in den Vordergrund, obſchon Grafen 
und Senioren unter eigener Berantwortlichfeit angewieſen merden, 
das Eigenthum zu ſchützen, ihre Leute in Zucht zu halten, und die 
Uebelthäter in gewiſſem, nicht näher bezeichnetem Maaß auch in 
Strafe zu nehmen. Gewiß aber war das Lager nicht der Drt 
für den regelmäßigen Fortgang der gerichtlichen Geſchäfte; Damit 
eine Sache im Felde verfolgt werden konnte, mußte fie in irgend 
einer Beziehung zu den befonderen Verhältniffen des Kriegsdienftes 
ſtehen. Dafür fpricht nicht bloß das Verbot des Verflagens und 
Pfändens der dienftthuenden Leute,” fondern auch der Umstand, 
dag alle vom Einfchreiten der Befehlshaber handelnden Stellen 
eine ſolche Beziehung vorausſetzen. 

Ganz unverändert erjcheinen dieſe Verhältniffe in der Lager- 
ordnung, welde Friedrich I. im %. 1158 für fein Heer in Ita⸗ 
lien erließ. Nach ihr hat der Marſchall den Oberbefehl und 
das Gericht, und die Anordnungen, melde fie rüdfichtlich des 
Beweiſes trifft, dienen alle nur den in ihr enthaltenen theils alten, 
theil3 neuen Dijciplinarichriften. Noch jehr viel fpäter aber, im 
14. Sahrhundert, kehren diefelben Gefichtspuncte in untergeord- 
neten Kreiſen wieder. Die Landfriedensverträge, welche in jener 
Zeit geichloflen wurden, conftituirten für den Bund einen Bundes- 
vorftand, und verliehen außer anderen richterlihen Befugniffen 
auch die Gerichtsbarkeit im Heere, jedoch wieder bloß über Ver⸗ 
legungen der Mannszudt.°® Weberall geht alſo der Gedanke durch, 
Daß die oberfte Gerichtsbarkeit das Heer ins Feld begleite, um 
daſſelbe in gefeßliher Ordnung zu halten, nicht aber, um jo voll- 


34) Lex Boioar. 11.4 $.3, capit. Aquisgr. a. 825 c. 17, Hlud. II. 
const. de exero. Benev. prom. a. 866 c. 10. 2gl.auch Gregor. Tur. 
11. 27, 37, VI. 31. 

35) Lex Boioar. IL. 4 8. 3, 4, 6, ed. Rotharis c. 20, 22, 24, 25, 
capit. de exercit. a. 811 c. 1, Aquisgr. a. 825 c. 17. Bgl. aud 
Gregor. Tur. VIll. 30. 

36) Lex Boioar. II. 4 8. 6, II. 5 $. 7, ed. Rotharis c. 25, capit. 
Aquisgr.a. 825 c. 17, Hlud. Il. const. de exerc. Beney. prom. a. 
866 c. 10. 

37) Const. Olonn.a, 823 c, 13. 

38) Conv. Brixiae a. 1158 (bei Pertz II. p. 106). 

89) So durch den ewigen Bund von Glarus a. 1352 nach Joh. von 
Müller: Gefch. der ſchweiz Eidgenofienfchaft VI. 2 Cap. 7 Note 11, durch den 
Zandfrieben von Eger a. 1389 8. 11—16 bei Datt: De pace publica 
1.9 p. 68. ©. auch Lehmann: Chronik der freien Reichsſtadt Speyer VII. 
68 ©. 759. 
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fommen wie in den beimifhen Gerichten ausgeübt zu werden. 
Dazu paßt recht wohl, daß der Sempacher Brief von 1387, 
dieſes erſte Kriegsgejeb der Schtweizer, deren Bundesheere meifl 
nahe der Heimath kämpften, die Kriegsgerichte ganz übergeht, und 
verordnet, Daß wer dies Geſetz libertrete, „von der Obrigfeit, unter 
die er pflichtig, nach den Eiden derfelben Stadt oder des Landes 
— eingezogen und geftraft werde”. 

MWichtige Aenderungen aber traten mit dem Aufkommen des 
Söldnerdienftes ein. Schon in der Hohenſtaufiſchen Zeit pfleg⸗ 
ten Söldner (soldari, Soldaten) für die Dauer eines Feldzugs 
jowohl vom Kaifer al3 von den Landesherrn und Städten an- 
geworben zu werden, und da dies immer häufiger geſchah, fo 
ſchied fih allmählich eine befondere Elaffe von Menſchen aus, 
welche aus einem Dienft in den anderen gingen, und für reich⸗ 
lihen Sold zu jedem Kriege zu haben waren. Bald wurden vor- 
zugsweiſe aus ihnen Die Heere gebildet, und wennfchon tm Huffiten- 
frieg der Plan mißlang, von Reichs wegen ein Söldnerheer zu 
werben,“ jo wurde doch ſchon damals die Mannschaft der Stände 
faum noch anders als durch Werbung zufammengebradt.? — De 
Kriegsherr nun ernannte und verpflichtete den obriften Hauptmann 
(Feldobriften), diefer vergab ſeinerſeits wieder die niederen Aemter, 
und war dann die geworbene Mannſchaft verfammelt, gemuftert 
und abgetheilt, To mußte fie dem neuen Kriegsherrn Treue ſchwoͤ⸗ 
ren, und fi zum Gehorfam gegen den von demfelben veroröneten 
obriften Hauptmann, die Hauptleute und anderen Officiere, fo wie 
zur Befolgung der Kriegsartifel, d. t. des für dag Kriegsvoll 
geltenden Rechtsbrauches verpflichten. Dadurch war das nett 


40) Bei Do von Müller a. a. O. VI. 2 Cap. 7. 

41) ©. die Nachweiſungen bei Eichhorn: D. St. und R. G. IL $ 29 
Note r, und über die Städte inäbefondere conv. civ. Mogunt. a 1256 
c. 1 (bei Pertz II. p. 377), conv. civ. Herbip. a. 1256 (bei Paz Il. 
p. 380). 

42) Lehmann a. a. D. VII. 80, Datt. 1. c. I. 25 und dazu Stengel 
9.0.8. ©. 259 fg., Eihhorn: III. 8. 437. 

43) Stenzela. a. D. ©. 264 fg. 

44) Ueber das Borftehende vgl. Barthold: Georg von Frunbäherg oder 
das beutfche Kriegshandwerk zur Zeit der Reformation Cap. IL Der Ei 
insbefondere, welcher bie Grundlage bes ganzen Verhältnifies ift, kommt [don 
por in der eneyel. Henrici VI. a. 1195 bei Pertz II. p. 198 (— „Milites 
itaque et sarganti [Bogenfchügen] jurabunt obedire illi, quem Magıstrum 
eis et Ducem constituerimus et per annum stare in servitio Dei“); fernet 
bei Lehmann a. a. ©. VIL. c. 11 ©. 646 ad a. 1810, c. 45 ad a, 1949, c. 46 
ad a. 1351, und fpäterhin in dem Anfchlag ber Neichdftände zum Huf 
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Regiment” (wie man das Heer bezeichnete) in Haupt und Glie⸗ 
dern conftituirt, in fi durchaus geſchloſſen und mit dem bürger- 
lichen Gemeinmweien nur duch den Kriegsherrn verbunden. Unter 
diefen Umftänden war es unvermeiblih, daß auch die Kriegs⸗ 
gerichte, welche bei der jetzigen Zujammenfegung des Heeres noch 
weniger entbehrt werden konnten ala früher, fich von den ordent⸗ 
lichen Gerichten vellftändig ablöften, und auf die militäriichen Be⸗ 
fehlshaber als ſolche übergingen,”5 von denen fie in alt⸗deutſcher 
Weife ** perfönlich oder durch einen Vertreter unter dem Beirath 
von zwölf aus den Kriegsleuten genommenen Schöffen‘ mit 


— 


ſitenkrieg auf dem Reichſstag zu Frankfurt a. 1427 8.22, R. X. und Hand⸗ 
[ungen zu Nürnberg a. 1431 (1) $. 24, R. A. und Handlungen von 1471 
153) & 6,41, Recess. foed. zu Eßlingen a. 1500 8. 2 (bei Datt. l.c. 11. 
19), R. A. von Augsburg a. 1500 $. 57, 59, 60, Maximilisni L form. 
articul milit. a. 1508 (bei Goldast: Stat. imperat. IL. 56 p. 116), R.4. 
von Conſtanz a. 1507 $.7, Juſtin Gobler a. a. O. fol. 240 (der Aug. von 
1552), 2. N a. a. O. (Note 29) fol. 24. b — 30, R. A von 
Speyer a. 1542 8.19, 46, R. A. von Augsburg a. 1555 8. 85, Reuter- 
beftallung Rar. II. a. 1570 8. 106, 117, 142, R. B. D. von 1577 tit. 6 8. 2, 
RU. von Regendburg a. 1641 8. 89. (Die Reichsgeſetze find citirt nach 
Roh: Deutſche Reichsabſchiede.) 

45) Hierbei ift zunächſt an ben oberſten Befehlshaber zu denken. Bol. An⸗ 
ſchlag ber Reichsſtände a, 1427 8. 9, 11, ſowie R.A. und Handlungen 
a. 1431 8. 9, 11 und (3) 8. 28, Anſchlag im Reich zu einer Hülfe wider 
König Matthias a. 1486 (c), Recess. foed. zu Eflingen a. 1500 8.2 
(bei l.e. 11.19). Ebenfo nad Juſtin Gobler a. a. D. fol. 232, 240 b, 
241, während nad) 2. Fronfperger a. a. D. fol 2 der oberfte Feldhauptmann 
aus bein Regiment der Fußknechte (und diefem aggregirt) einen des Kriegsrechts 
erfahrenen Krieggmann zum Schultheißen, der an feiner Statt den Ge- 
richtsftab führe, ernennt, und jelbft nur „in öffentlichen Sachen, als ſonderlich 
jo jemands handelt wiber offentlich Gebott“ die Strafe ausfpricht (fol. 83). In 
der Reuterbeftallung War. Il. a. 1570 endlich erjgeint der obrifte See 
mann (fehlechthin „der Obriſt“ genannt) nicht bloß als Inhaber ber Juris⸗ 
diction, fondern auch als der gemeine Richter ($. 114, 142), nur foll er das 
Gericht über bie Reuter an deren Anführer, ben Feldmarſchalk, übertragen ($. 119), 
der feinerjeit3 wiebergean Auffehen auf bie Suftitien und das Reuterrecht einen 
erfahrenen Kriegamann als feinen Leutenant verorbnet N 128), um fich durch 
ibn (wie es nach $. 185 fcheint) berathen, und in bürgerlichen Sachen oder bet 
eigner Berhinderung vertreten zu laffen ($. 128). 

46) Auf alte Rechtsfitte vertweifen ausbrüdlih Anſchlag der Reichs— 
ftände a. 1427 8. 49 („Gedenket zu ratbichlagen, wie daß die alten Recht und 
Gericht gehanthabt werbent und i Gang getopmnent, noch dem und das von 
Alter herfommen ift”), Fronſperger a. a. D.ToL 8b, Reuterbeftallung 
a. 1570 8. 40, 41, 125. 

47) R. A. und Handlungen zu Nürnberg a. 1451 (3) 8. 23 („Auch follent 
ein geglich Fürſt, Herre ober Stat in iren Seren ig genderu ſchaffen (S 2 
darzu haben und beftellen‘ —), Recess. foed. zu E$lingen a. 1500 5. 2 
(— „biejelben — füllen von dem gemainen Feldhaubtman bed Bunds nad) rat 
und gut bedunden jeiner zugeordneten haubtleut — geftraft wer⸗ 
den‘ —), woneben zu vrgl. Tabulae Suevici foed. duodec. a. 1500 $. 61 (bei 
Datt. 1 ce. II. 18). — Die Zwölfzahl findet fi bei Fronſperger a. a. O. 
fol. 2, Reuterbeftallung a. 1570 8. 125(,Folgends fol der Feid⸗Marſchalck — 

WB egell, Civilproceß, 3. Aufl. 29 
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Scultheißen und Fronboten gehegt wurden. Dagegen blieben 
die Normen, nad) welchen man in ihnen urtheilte, im Ganzen die 
alten. Zunächſt aljo die in den Capitularien und Reichögelegen 
enthaltenen Vorſchriften, durch die Kriegsartikel genauer formulizt 
und duch Gewohnheiten ergänzt, welche ihre Wurzel in dem Be 
rufe der Krtegsleute, dem Bedürfniß firenger Mannszucht und der 
darauf beruhenden Sinnesart hatten;* ſodann in subsidium dad 
gemeine Landrecht. Mit diefem aber hatte es jetzt noch feine be 
fondere Bewandtniß. Der Dienft nämlich, in welchen fich die Söldner 
begaben, ergriff nicht bloß eine einzelne Seite ihres Lebens, ſon⸗ 
dern Leib und Leben. Er gab daher auch den gemeinen Bergeben, 
ja ſelbſt den privatrechtlichen Verhälmniffen eine Beziehung auf fid, 
und machte liberhaupt die Concurrenz der ordentlichen Gewalten 
mit den militäriſchen ſchlechthin unmöglich. Unter folden Um- 
ftänden war es eine innere Nothwendigkeit, daß die Kriegsgerichte 
ihre Competenz auf alle, auch die nach dem jus commune zu 
beurtheilenden Eivil- und Criminalſachen ausdehnten, und ment 
nicht früher, fo drangen fie damit jedenfalls im 16. Jahrhundert 
feit der Reception und unter bem Einfluß des römiſchen Rechts 
durch, o welches in demfelben Umfang die Gerichtsbarkeit über 


drei Rittmeifter, brei Leutenant, drei Syendrich und brei Rottmeifter, aud ein 
Reuter-Dberften darzu nehmen, das Recht damit befegen‘‘ —), 8. 126. 

48) Der Schultheik wird neben dem Gerichtäberrn bei Gobler a. a. O. 
fol. 282 erwähnt; daß bie Stellung bes Felbmarichall-Leutenant nad der 
Reuterbeftallung eine ähnliche geivefen zu fein fcheine, tft in Rote 45 bemerit 
worden. — Das Amt bes oten als eine Boten und Dieners bed Gericht} 
bat der Gerihtsweibel — Fronſperger a. a. O. fol 7 —, während die 
Brofofe die Lagerpolizei und in Verbindung damit eine Gerichtsbarkeit über 
geringere Vergeben handhaben, gegen ſchwerere Bergehungen ald Ankläger auf” 
treten, und burch ihre Untergebenen die ausgeſprochenen Strafen vollziehen 
laſſen — $ronfperger fol. 83, 85 b, 86, 109, 120 —. 

49) Die allmähliche Ausbildung der Artikel zu verfolgen, ift Hier nicht ber 
Dirt; bad Material dazu findet fich in den Eitaten der Noten 34, 85, 44. Bgl. 
auch Gobler a.a.D. fol. 231 b, der fich nicht bloß auf den „gemeinen Ge⸗ 
brauch Teutfcher Nation, wie der von unfern Xeltern auf ung kommen“, beruft, 
fonbern baneben auf bas, was er ungefährlich von Kriegsverftändigen und jonit 
per rg bon Kriegsordnungen bievor im Druck nudgegangenen Tractaten 
erfahren babe. 

50) Bol. Juſtin Gobler a. a. D. foL 222 b fg. (wo die Geltung des 
RR. anerlannt und eine Ueberſetzung ber tit. Dig. unb Cod. de re milit. 
gegeben wird), fol. 232 (— „vor dem Richter und Kriegägericht ald rechten 
DOrbinarien“ —), Fronſperger a.a. D. fol. 4, Reuterbeftallung % 
1570 $. 40 (— „verpflichtet find, das alt Löblich teutjch Reuter⸗ oder Ritter- 
reiht unter ihnen anzurichten, — fich bemfelbigen als ihrer ordentlichen 
Suftitien ® unterwerfen” —), 128, 185, 136. Ausnahmen kommen vor IN 
der er . von 1577 tit. 6 $. 8 und in dem N. U. von Regensburg & 
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die Soldaten dem magister militum, dem dux und comes ein- 
geräumt batte.°!. 

Und auf diefen Fundamenten nun behauptete fi von jebt 
an die Kriegsgerichtsbarkeit. Zwar hatte die Einführung der 
ſtehenden Heere wichtige Veränderungen in ber Heerverfaffung 
zur Folge, allein die Competenz und Einrichtung der Kriegsge⸗ 
richte ließ fie unangetaftet, weil die Geſichtspuncte, auf denen dies 
ſelben berubten, fih in gleichem, ja in ſtärkerem Maaße geltend 
machten, als früher. Nur in Nebendingen fand auch jetzt noch 
eine weitere Entwidelung Statt, welcher namentlich die Unterſchei⸗ 
dung eines niederen und eines höheren Kriegsgerichts ange» 
hört. Der Inhaber des erfteren tft in den einzelnen Regimentern 
der Obrift,52 welcher wegen der juriſtiſchen Inſtruction der Sachen 
in dem Auditeur einen rechtögelebrten Schultheißen zur Seite 
hat,“s und als deſſen Schöffen Glieder des Regiments dem Rang 
des Berklagten entſprechend fungiren;* nur geringere Disciplinar- 
firafen können auch ohne gerichtliche Form erkannt werden, und 
in Civiſachen fpricht auf Antrag des Auditeurs der Commandeur 
allein.® Das höhere Gericht, General-Auditorat, wird von dem 


51) ©. darüber Bethbmann-Hollweg: Der röm. ©. Pr. IIL $. 135. 

52) Die bifeiplinare Strafgewalt über geringere Vergehen ift hier nicht in 
Frage, fondern bie eigentliche, volle Jurisbiction. Diefe ſollte nach der Reuter- 
beiallung a. 1570 $. 99 bei ben Reutern, wenn fein ordentlicher yeld- 
marihald vorhanden oder etwa abweſend wäre, in Malefiz- und 
andern ftrafbaren Sachen, die feinen Aufichub leiden, von dem Oberften mit 
Zuthun der Rittmeijter, Zeutenant, Fendrich und vo von nöthen, etlicher Rott- 
meiſter geübt werben; und bei dem Fußvolk, deſſen Gerichte nicht näher befchrie- 
ben find, wird Aehnliches gegolten haben. So konnte es fommen, daß fich das 
Gericht der Obriften in den einzelnen Abtbeilungen (Regimentern im neueren 
Sinn) mehr und mehr feſtſetzte, und der Reichsſchluß a. 1664 (bei Koch IV. 
©. 18) beftimmte baber, „daß ein jedes Regiment feinen eignen Schultheiß 
babe”. Später tft died die regelmäßige Einrichtung. Vgl. den Artitlels- 
Briefder Reichsvölker a. 1672 8. 90 a, Flamitzer a. a. D. (Note 29) I. 5, 
Ludovici a. a. O. (Note 29) I. 4. 

53) Ueber feine Stellung vgl. Casp. von Stieler gen. Spaten. a. O. 
(Rote 29) L7,8,IL 4, SchroeterlLc.X. 5, Lubovirta.a.D. V. 28,29, 
X. 19 


54) Lubonici V. 4—7, Knorrea.a. ©. (Note 29) I. 11, Koch: Allg. 

europäifches Land- und Seekriegsrecht, Tüb. 1777 II. 2 $. 734, Malblanc: 
nsp. rei jud. $. 129 in f. 

55) Dies findet fich fchon im 16. Jahrhundert — Gobler a. a. D. fol. 241, 
Reuterbeftallung a. 1570 8. 52, 59, 78, 85, 98 —. Ueber die neuere Zeit 
vgl. Ludovici I. 5. — Auch in notorifchen Sachen bebarf es feines Gerichts. 
Bol. Fronſperger a. a. O. fol. 88 (f. Rote 45), Neuterbeftallung a. 1570 
8.153, Ad. Jungkhanß a. a. D. (Rote 29) Cap. 12, Spate a. a. O. J. 7 8.3, 
Xubovici 8.1— 3. 

56) Oder der Aubiteur im Namen bed Commandeurd. Vgl. Spate 

29* 
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Höhft-Eommandirenden oder einem Vertreter deffelben präfidirt,” 
und befteht außerdem aus dem General-Auditeur, welcher als 
Juriſt die geichäftliche Direction, das ftändige Referat und zugleich 
Stimmredt hat, aus höheren Officieren 9 und einigen gelehrten 
Mitgliedern." Es ift nicht bloß Rechtsmittelinſtanz, fondern bat 
auch die ſchwereren Strafurtheile ex officio zu prüfen, ei und bildet 
für Alle, die zum Stabe gehören, die erfte Smftanz.* 

Die militäriſche Gerichtsbarkeit erſtreckt fih vor Allem auf 
die wirklichen Soldaten aller Grade mit Einſchluß der Beurlaubten 
und der Recruten von dem Moment ihrer Werbung oder Aeber⸗ 
weifung an die Regimenter an, auf die bei der Armee angeftellten 
Beamten, als Auditeure, Feldprediger, Kriegscommiffäre, Militär⸗ 
ärzte u. f. w., ferner auf die Marquetender und andere der mili- 
täriſchen Dijeiplin unterworfene Perfonen, welche feine Soldaten 
find.“ Jedoch ift fie in Sachen, welche vor dem Eintritt des Der- 
Hagten in den Soldatenftand rechtshängig geworden find, nicht 
begründet;65 eben fo wenig gegen verabfchiedete Soldaten außer 


0.8.16 8.7, Ludovici V. 2, Deyser: Medit. II. 75 m. 3, Knorte 

a. D. I. 11 ‚Roda.a.D. D. 28.7 

57) Diefes ift die Fortſetzung bes. ae einheitlichen Kriegsgerichts. Vgl. 
darüber Ludovici I 9, Anorre L. 4,5 

58) Der Titel „General- Auditeur“ fommt vor in Beilage 3 zu dem 
Reichägutachten a. 1664 (bei Koch: R. A. IV. ©. 28). Ueber feine amtliche 
Stellung vgl. Ludovici V. 10, 26, 27, über fein Stimmrecht Spate a. a.D- 
L?; ie X. 19 und überhaupt Knorre a. a. O. L6, Koch a. a O. 

7 

59) Ludovici V. 4—6, 10, Roh IL. 28 726. 

60) Dies berubt auf einer neueren Einrichtung. 

61) Schon die Reuterbeftallung a. 1570 8. 138 verordnete, baß „dor 
Eröffnung der Urtheil, wenn ed Malefig- ober Arenfadhen gm en anjehn 
den — betreffe, ber Feld⸗Marſchalck alle 

n” folle, „welcher dann nad elegendeit ber ee y: Ye und 
an er Umftänd Macht babe die Straf zu minbern ober zu mildern”. Ueber 
ben ſpoter Recht vgl. Flamitzer a.a.D. I. 5, Beier: Prudentia juris 

IV. 4th. 28. 2, Cudovici L. 7, 8, XI is 


m Bol Subovici IV. 8. 2—7, Rnorre a. a. O. I. 2, Koch U. 2 
758 


63) Richt entgegen 1. 42 D. de test. mil. (29, 1). 

64) Ludovici Cap. II, Knorre I. 1-8, Koh UI. 28.752. Daß auf 
die Frauen, Kinder und Diener ber Soldaten den Kriegägerichten unterworfen 
find (außer in Kriegszeiten, wenn fie in ber Garnifon verbleiben), wird in $ #0 
Note 56 auf eine allgemeine Regel zurüdgeführt werben. 

65) L. 7 D. de jud. (5, 1), 1. 16 pr. D. de re milit. (49, 16, L4$ 
(rest.) vd jus (2, 2). Bgl. auch LAS. 8 D. de ni 
entgegen 1.4 8.5 D. eo welche aus ben porau egangenen 8.1 

CE Vostiusin Comm. ad P An de jud. $ —* Bm 
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in rechtshängigen Saden‘ und wegen Ablegung rüdfländiger 
Dienftrechnungen. 

Neuerdings tft überall in Deutſchland die Ciotljurisdiction 
für die Friedenszeit, und die Sriminaljurisdiction über die Sami- 
lien und Dienftboten der Militärperfonen und Milttärbeamten, fo 
wie von wenigen Ausnahmen abgesehen aud die Eriminaljuris- 
Diction über die Perſonen des Beurlaubtenftandes aufgehoben 
worden. 

IL Die Ausnahmegerichte mit ſachlich beflimmter Com- 
petenz find 

1. als Gerichte für wichtigere, d. 5. für peinlide Sachen 
(im Gegenjag zu den Eivilfachen und den geringeren Straffällen) 
feit der vollkommenen Scheidung der Inftanzen gewöhnlich mit den 
mittleren oder Obergeridhten (Hofgerichten, Canzleien) verbunden 
geweſen, eben fo wie die Gerichte der Schriftfäffigen, alſo ohne 
äußerlich jelbftändige Eriftenz. Dagegen bat fi) 

2. eine andere Kategorie foldher Gerichte für beftimmte 
Kreife von Rechtsverhältniſſen den ordentlichen Gerichten 
von Anfang an in eigenthümlicher Drganifation entgegengefegt, 
weil fie von den Richtern eine gene Kenntniß der befonderen 
Rechtsgrundſätze und Gewohnheiten fordern, unter deren Herrſchaft 
fie ſtehen. Diefe Kenntniß wurde früherhin, fo lange die alte 
Shöffenverfaflung beitand, durch die Erfahrung erworben, und 
gerade bei denjenigen Perſonen angenommen, deren Beruf und 
Lebenzftellung jenen Kreifen verwandt war; in neuerer Zeit foll 
fie (von wenigen Ausnahmen abgefehen, zu denen die Handels- 
gerichte gehören) durch eine gelehrte juriftiiche Bildung gewonnen 
fein und fi} in der practifchen Hebung nur befeftigen. Hiermit ift 
natürlich der Sonderftellung diefer Gerichte Die Unterlage entzogen, 
und es bat nicht fehlen fünnen, daß die meiften von ihnen ganz 
eingegangen find. — Anf particularreihtlicher Ausbildung beruben 
die Handels», Zunft-, Berg», Salz-, Forit-, Marf-, Deich⸗ 
und Waffergerihte.® Was dagegen die gemeinrechtlichen Ge- 
richte dieſer Art anbelangt, jo haben die älteften, die kirchlichen 
Gerichte in Anwendung auf geiftlide Saden, bereit3 oben 

66) L. 4 C. de veteranis (12, 47). In ben PBarticularrechten iſt aber 
mitunter rüdfichtlich der Dfficiere ein Inbeneß vorgefchrieben. Val. Bülow 
und gagemann: Pract. Erörterungen 1. 


67) L. 2 C. ubi de ratiocin. (3, 21) 
68) Malblanc: Consp. rei judie, % 112-116, 


- 
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in $. 32 Erwähnung gefunden; fie würden als Gerichte der Kirche 
bier gar nicht zu nennen fein, wenn nicht in manchen yroteftanti- 
fhen Ländern die Eheſachen an die höheren Landesgerichte ver- 
wiefen, dieſe alfo inſoweit als Ausnahmegerichte zu betrachten wären. 
Außerdem aber find vom gemeinen Recht ausgebildet 

a. die Lehngerihte.® Urſprünglich waren die Beneficien 
Belohnungen für geleiftete Dienfte, und mit dem Bajallenver- 
hältniß nicht nothmwenig verbunden, man fonnte Vaſall fein, ohne 
ein Benefictum zu haben, und ein Benefictum haben, ohne Vaſall 
zu fein.’ Jedoch war das Recht des Beneficiars mehrfach in Rüd- 
ficht feiner Dauer beſchränkt. Nach den Capitularen des 8. Jahre 
hunderts fielen die Eöniglihden Beneficien mit dem Tode des Be 
Viehenen wie mit dem des Verleihers zurück und durften außerdem 
(und abgejehen von der Eonfifcation des ganzen Vermögens) zu⸗ 
rücgezogen werden, wenn der Beliehene das Lehngut deterioritte, 
von einem kirchlichen But, das ihm der Konig gegeben, bie nonse 
uud decimae nicht zahlte, und wenn er die ihm als Unterthan 
oder aus einem befonderen Dienftverhältniß obliegenden Pflichten 
verfäumte.ı Ebenfo verhielt es fih im Ganzen mit den feltner 
erwähnten Privatbeneficien.* Mit der Zeit aber (tm 9. Jahr⸗ 
hundert) trafen Beneficial⸗ und Vafallenverhältniß immer gemöhn- 
licher zufammen, ? und da ſich daran die Vorftelung knüpfte, daß 
beide zu einander gehörten, daß der Genuß der Beneficien ein 
Aequivalent für die vom Vaſallen zu leiftenden Dienfte fei,’* ſo 


69) Huld. abEyben: De causis feudalibus, Helmst, 1672 (in Scripts 
de jure eivili privato, Argent. 1708 p. 657 sequ.), Ludo vici: Lehnöproch, 
Halle 1717 und öfter, Jenichen: De usu hodierno parium curise, Giess. 
1751, Dan. Hoffmann: De usu moderno judicii parium curiae Wurtenb. | 
Tub. 1753, C. G. Biener: De origine jurisdictionis feudalis, Lipe on 
(in Opnec. acad. I. 3), Haus: Ueber den Grund ber lehnsherrlichen Gerichts⸗ 
barleit, Würzb. 1798, Schneidt: De judicio parium, Mannengericht. 
Wirceb. 1792, Homeyer: Syſtem bed Lehnrechts ber ſachſ. Redtäbüder: 
Hbfchn. VIII. Gerichtöwefen (im Sachjenfpiegel II. 2). Ueber Stalien Dar 
— Benktungen zur ital. Reichs- und Nechtögefchichte III. ı (ZLVIL 

ehnsgerichte). 

70) Vgl. Roth: Geſch. des Beneficialweſens S. 379, 384, 428, 435. Das 
Bafallenverhältnig bat derfelbe IV. 2, das Beneficialweſen IV. 4 dargeftellt, 
und bie hier gezogenen Refultate gegen die Einwendungen von Wait: Ueber 
bie Anfänge der Bafallität, Gött. 1856 in feiner Schrift: Feudalitäͤt und Unter- 
thanenverband, Weimar 1863 Cap. 3, 4 mit gewohnter Grünblicfeit und 
Schärfe behauptet. 

71) Vgl. Roth a. a. D. S. 417—427, Feudal. S. 177— 199. 

72) Roth ©. 433—436, Feubal. ©. 198. 

73) Roth ©. 430—433. 

74) Bon Anfang an war ber Herr verpflichtet, dem Bafallen Unterhalt zu 
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war der Grund zu einem neuen Smftitut gelegt, welches alsbald 
durch die Sitte weiter ausgebildet und in verhältnißmäßig kurzer 
Zeit zum Abſchluß gebracht wurde. Die Sitte nämlich ftellte den 
Fortgenuß der Beneficien beim Tode des Verleihers feſt, bewirkte 
deren Vebergang auf den Sohn beim Tode des Bafallen,”5, firirte 
die zur Privation berechtigenden Berlegungen der Dienfttrene, 's 
und machte fih in alle Diefem nicht bloß innerlich geltend, als 
Macht des Bewußtſeins, fondern ſchuf zugleich die Mittel, durch 
welche ſich das für recht und billig Gehaltene auch tim äußeren 
Leben bewähren fonnte. Sterbei fam in Betracht, daß die Stel- 
lung des Lehnsherrn zum einzelnen Vaſallen doch weſentlich be- 
dingt war durch ſein Berhältniß zur Gefammtheit der Vaſallen; 
was er ſich unbedenklich gegen jenen erlaubt haben würde, mußte 
er aus Nüdficht auf diefe unterlafien. Glaubte fi daher ein 
Baal vom Lehnsheren benachtheiligt, jo war nichts natürlicher, 
ala daß er den Beiftand feiner Genofjen anſprach, um dadurch die 
Anerfenmung des verfagten Rechts zu erlangen, und wollte um⸗ 
gekehrt der Lehnsherr ein Lehn einziehen, fo beugte er nachfolgen- 
den Reclamationen am beten vor, wenn er ſich der vorgängigen 
Zuftimmung der übrigen Vaſallen verficherte.” So entitand von 
jelbft für Streitigfeiten zwiſchen Lehnsherrn und Vafallen ein Ge- 
richt, in welchem jener der Richter, diefe als Garanten der Lehns⸗ 
fitte die Urtbeiler waren. Das erfte befannte Geſetz, welches 
diefen jenen Grundlagen nah ſchon im 9. Jahrhundert vorhan- 
denen 22 Zuſtand der Dinge guthieß, wurde von Conrad II. 
a. 1037 für die Lombardei gegeben; e8 mar an bie Faiferlichen 
Bafallen gerichtet, und verfügte unter Vorbehalt der Appellation 
an den höheren Lehnsheren, daß feinem der After- und entfern- 
teren Vafallen fein Lehn entzogen werden folle ohne den Beweis 


gewähren — Roth S. 879 —, und wenn es beshalb gewöhnlich wurbe, allen 
Vaſallen Beneflcien zu verleihen, fo geſchah dies in ber offenbaren Abſicht, die 
Raturalverpflegung durch das Benefteium zu erfegen — Roth ©. 380, 884 —. 

75) Bel. x ©. 419423 , und über die nachcarolingiſche Zeit Walter 
a. a. D. (Rote 69) $. 216 Note 8—13. . 

16) Auf Gewohnheiten verfchtebener Art peiſt hin Const. Henrici III. 
de causis amittendi feudi inc. a. (V. F. 2): — „quoniam dubias 
variasque causas in regno nostro esse cognovimus“ —. 

77) Zur Unterftiiiyung dienen bie Borgänge, melde Roth ©. 420, 421 
erzäblt. Bgl. auch Feudal. ©. 228. 

78) Bet über dad VBorftehende Albrecht: Die Gewere ©. 292. 
788) Vgl. Maurer: we ber Sronhöfe I. &. 487 fg., Roth: Feubal 
S. 230, 231, Fider a. a. OD. (Note 69) III. 1 ©. 324. - 
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einer Berfhuldung und ohne das Urtheil der Lehnsgenoſſen (pares, 
Mannen).”” Die einfache Conjequenz aber führte noch einen Schritt 
weiter. Geriethen zwei Bafallen mit einander in Streit um ein 
Lehn, an welchem jeder aus einer befonderen Inveſtitur deſ⸗ 
ſelben Lehnsherrn berechtigt zu ſein behauptete, ſo war dieſer 
aus dem Geſichtspunct der Regreßpflicht wenigſtens mittelbar am 
Ausgang intereffirt, und mußte deshalb auch befugt fein, den 
Proceß, falls er wollte, vor feine Curie zu ziehen,®® wogegen, 
wenn beide ihre Anſprüche auf dieſelbe Inveſtitur zurüdführten, 
gleihjam aus zweien gegen den Lehnsherrn auszuführenden Pro⸗ 
cefien durch Principalintervention ein einziger wurde, ber ebenſo 
wie jene der Curie ausſchließlich zugehörte.%! Das langobar- 
diſche Lehnrecht berief fich für dieſe Conſequenzen auf kaiſerliche 


u Gelee, erklärte jedoch nach einem Geſetz Friedrich's LE die Zu⸗ 


Ziehung der Mannen bei Streitigfeiten der Vaſallen unter einander 
nicht für erforderlid. In Deutichland aber, wo noch ein Weis⸗ 
thum des Reichshofes unter Rudolph I. a. 1290 allein von Ka: 
gen bes Lehnsherrn gegen die Bafallen fprach,33 gingen ſchon die 
Rehtsbücher über die Competenzbeftimmungen des langobardiſchen 
Lehnrechts hinaus, indem fie die Proceſſe der Vafallen über das 
Zehn, nur immer die Smveltitur von demſelben Lehnsherrn voraus 
gejeßt, unbedingt umd ohne Ausnahme vor die Curie verwieſen,“ 
und dadurch gegenüber dem langobardiſchen Lehnrecht eine prin- 
cipielle Differenz conftatirten. Zwar wurde fpäter das langobar- 
diſche Lehnrecht als gemeines Recht recipirt; indeß bildete ſich die 
deutſche Anſchauung particularrechtlich weiter aus, und nahm die 
Sompetenz der Lehngerichte nicht bloß für Sachen an, melde das 

79) Chuonradi II. edietum de beneficiis a. 1087 (bei Pertz 11. 
p. 39, in den liber feudorum unter V.F.1 aufgenommen). Bgl. auch IL F.16. 

80) Of. UI. F. 158. 1, II. F.46. Bel. auch II. F. 34 pr. 

81) I. F. 18, II. F. 34 pr., II. F.55 $. 2 in f. Nach der weiten Stelle 
wurde im vorliegenden Fall nach dem Lehnsgebraud; von Mailand das orbent- 
liche Gericht für competent ge , Albrecht a. a. O. S. 294 ficht dies 
ald die gemeine Anficht des langobardiſchen Lehnrecht3 an, was aber wohl feine 
Billigung per dient l. Eihhorn: Einleitung $. 215 Rote K. 

82) IL. F.558.2ın £ 

88) Rudolfi I. sent. de actione dominorum in vasallos 2. 
1290 (bei Pertz Il. p. 455). 

84) Schwäh. dor. U. 42, Dip. c. 154, jhwäb. Lehnr. (ed. Laßberg 
ey tihtfteig Lehnrechts c.1 8. 1, und dazu Homeyer a. a.D. (Rote 69) 


85) Auf die particul ichen Außbehnungen weiſt im Allgemeinen auf 
bie Waplcapitulation XXL 1 Hin, Denn der —S — die Stände 
bei ihrer Iehnöherrlichen Gerichtöbarteit „in ben dahin nach den Lehnrechten 
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an fi unbeftrittene Verhältniß der Vaſallen zum Lehnsherrn be⸗ 
trafen, oder auf dafjelbe zurückgeführt werden konnten, fondern 
überhaupt für alle, welche irgend wie den Lehnsverband berührten, 
und nad Lehnsgewohnheit zu enticheiden waren. Sie betrachtete 
als das Maaßgebende die Unterordnung des Gutes unter den 
von der Berfon des Herrn ausgehenden Lehnsnerus, 8% und machte 
demzufolge zu causae feudales 3. B. auch die Revocation des 
Lehns von einem Dritten, Proceſſe über Lehnfchulden, die Erecu- 
tion in das Zehn, die Trennung des Lehns vom Erbe u. ſ. w., 
alſo auch Saden, an denen extranei Theil nahmen.” Nur läßt 
ih nicht gerade von einer gemein rechtlichen Modification des 
langobardiſchen Lehnrechts Tprechen. ° 

Uebrigens ift das Eigenthbum des Herrn am Lehngut zwar 
die Borausfegung, aber darum noch keineswegs der Grund der 
Lehnsgerichtsbarkeit. Die höhere Autorifation, welche auch für dieſe 
Gerichtsbarkeit gefordert wurde, lag wohl meift in der dem Lehns⸗ 
herrn bereit3 zuftehenden ordentlichen Jurisdiction; außerdem 
fonnte fie, wenn nicht ausdrüdlich verliehen, Durch unvordenfliche 
Verjährung erjet werden. 

Ihrer uriprünglihen Anlage nad beftanden die Lehngerichte 


oder rechtsbeſtändigen altüblihen Gewohnheiten gehörigen Fällen‘ 
unbeeinträchtigt zu lafſen. 

86) Diefen Gefichtöpunct fcheint fchon der Landfrieden von 1398 $. 7 
(bei Koh RA. 1. S. 98) vor Augen zu haben („Hätte auch Jemand dem 
Andern zugufprechen umb Eigen und um Erbe, das fol man ußtragen an den 
Gerichten, ba bie Gute inne gelegen fint. Und umb Lehen, das fol man 
uptragen, von ben die Lehen rürent“). Ebenſo Landfrieden von 1438 8. 5, 
6 (Rod I. 155), Verzeichniß deſſen was auf bem Tag zu Nürnberg 
3.1438 gehalten IL 8. 1 (L 161), R. 9. von Ulm a. 1466 $. 10,11 (I. 199). 

87) Rachweifungen gibt Pfeiffer: Pract. Ausführungen Il. ©. 321 fg. 
Bol auch Malblancl.c.$. 108, Rühns: Gele ber Serichtöverfaffung und 
des Br. der Mark Brandenburg 1. ©. 270 fg., 11. S. 304 fg. 

88) Jedoch hat auch die gemeinrechtliche Doctrin verfucht, einen entiprechen- 
den allgemei ineren Begriff aufzuftellen. Vgl. die Nachmweifungen bei Pfeiffer 
a. a. O. II. ©. 320. 

89) Ueber den Grund der Lehngerichtsbarkeit ſind verſchiedene Anſichten 
aufgeſtellt worden. Einige Juriſten, z. B. Sendenberg: Bon ber kaiſerlichen 
höchiten Gerichtsbarkeit $. 1,2, Kopp: Nachrichten I. 8. 275, Albrecht a. a. O. 
5. 291 leiten diefelbe unmittelbar aus dem Eigenthum ab. Andere, z. B 
3iener ]. c. und Haus a. a. D. nehmen an, fie fei ein Ausflug ber orbent- 
Iden Zurisbiction, und von biefer nur wegen ber in Lehnfachen voraus- 
griekten bejonberen Eigenſchaften ber Schöffen gefchieden. Und Maurer 
a.a.D. (Note 788) I. x 170 findet ihren Grund in dem genoffenfchaftlichen 
Vehältniß, mit welchem überall eine auf die genofienfchaftlichen Angelegen- 
heien befchräntte Gerichtöbarfeit verbunden geweſen fei. Der oben vorgetra- 

enm Anficht folgt im Ganzen Eichhorn: Deutfche St. u. R. G. II. 5. 303 Anm. 
Sal über die einzelnen Meinungen Unger: Die alt-beutfche G. V. ©. 264, 265. 
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aus dem Lehnsherrn, welcher den Vorſitz hatte, und den Lehns- 
genoflen, die als Urtheiler fungirten.” Der Lehnsherr durfte 
fih durch einen der Lehnsgenofien vertreten laſſen (Lehn- oder 
Mannrichter, judex curise),! und war hierzu, wenn er felbit 
Partei war, fogar verpflichtet. ? Zu den Lehnsgenofien aber ge⸗ 
hörten nicht alle Bafallen des Herrn, fondern da es verſchiedene 
Lehen gab, nur die dem ftreitigen Lehn gemäß maren.* Diee 
wurden zur Theilnahme am Gericht geladen, und mußten in Kraft 
ihres Eides erſcheinen.““. Ein ordentlich beſetztes Gericht erforderte 
bald mehr, bald weniger Beifiter;5 nur diejenigen Lehnsherrn 
aber, welche zwölf Bafallen hatten, waren nach dem Schwaben 
fpiegel eines Lehngerichts überhaupt fähig.®® Fehlte es in der 
einen oder anderen Art an der nothivendigen Zahl, fo wurde ein 
Unterſchied gemacht, je nachdem der Lehnsherr das flreitige Gut 
zu eigen hatte, oder von einem Anderen zu Lehn trug. Dort ging 
die Sache an feinen, des Lehnsherrn ordentlichen Nichter, hier 
erfuchte er den höheren Lehnsheren um Beftellung eines Lehnge 
richts. Denjelden Zug nahmen die Rechtsmittel. 


90) Davon,bahinDeutfähland babin Rote 82 ertwähnte Gejen Zrietrid?” | 
angewandt worden fei, finbet fich feine Spur. Auch die Bajallen bed Kaiferd 
ftrttten unter einander vor _pollftändig befegtem Lehngericht. Val. die Beifpiele 
bet G. L. Boehmer: De judice curiae feudalis $. 7—9 (in Obe. juris 
feudalis, nr. 11.). 

91) Boehmerl.e.$. 2. 

92) Schwäb. Lehnr. (ed. Laßberg) ec. 119 b.: „NIS der Herre mit ſinen 
Man Lehnrecht tun will, fo fol er einen finen Ran an fine Stat ſetzen, ben det 
Man nicht argwönic —* Bgl. auch e.115c. und dazu Boe hmer Le 88.4.. 

93) Sächf. Lehnr. c. 7ĩ 8. 18, 20, Dip. Lehnr. c. 246—248, * 
Lehnr. c. 141, 142, Statutenbuch, Gefeg, Ordnung und Gebrauch 
licher allgemeiner und etlicher beſonderer Landt und Statt Rechten, Fra | 
1572 fol. 8 b (nah Walter R. G. $. 646). Vgl. auch Homeyer a. a. D 
(Rote 69) II. 2 $. 68 unter 2 b. | 

94) Sächſ. Sehne: e.48.4,c.79 8.1, Dfp. Lehnr. c. 12, 278, und dazu 
0.0.0. 11.2 S. 882, 568, 572. 

95) Nach ſächſ. Lehnr. ce. 65 8. 9 und Dfp. Lehner. c. 185 zum mindeſten 
648 nach ſchwäb. Lehnr. c. 27 a., c. 84 c., 115 c. mindeſtens ſieben 
Bel. Homeyer 8. 68 unter 2.c. Mitunter find aber auch fehr viel mehr er. 
forderlich, namentlich wenn man mit fieben Mannen zeugen fol, nad ſäch 
Lehnr. c.13 8. 1 ein und zwanzig, nad Dip. Lehnr. c. 88 und ſchwä! 
Lehner. c. 26 zwanzig. Andere Zablenverhältniffe finden ſich bei Maurer 
Geſch. bed altgerm. ©. 8. ©. 113. 

96) Son Lehnr. c. 18, 27 8.,125 8. 

97) Schon II. F. 16 unterftellt den Fall, daß es an Sepmögenofien folt 
(— „si tamen pares habeat‘‘ —), entfcheidet aber nicht, wie es al nr zu 
halten fei. Die obige Ontjepeibung gibt das fhmwähb. Lehnr. c. 27 b. 88.- 
N ara (Note 93) rs 8b. Dfp. Lehm. cl 

. Lehnr. ce. 65 8. 5, c. 69 8.5, 6, 8, . ‚cs 
ſchwäb. Lehnr. c. 18, 22. s ' 1 





Bon der Äußeren Drganifation ber Gerichte 2c. 8. 37. 459 


Am Yängften erhielt fi) diefe Gerichtsform für Streitigkeiten 
zwiſchen Lehnsherrn und Bafallen, in vereingelten Anwendungen 
bis in Die zweite Hälfte des vorigen Jahrhundert3.® Seitdem 
wurden auch diefe Sachen, wie e3 mit den übrigen fchon früher 
(jeit dent 16. Jahrh.) geicheben war, gelehrten Gerichten, oder 
einem der ordentlichen Gerichte, oder gar diefen ſchlechthin über⸗ 
wieſen. 1% 

. b. Die Meierdinge (au Hubgerichte, Häger- und Landfie- 
deleigerichte, Probftinge, Hofmarksgerechtigkeiten genannt). Die 
Berwaltung der an hörige Bauern ausgegebenen Adlerhöfe umfaßte 
eine Reihe von Berhältnifien, welche dem Princip nach der unum⸗ 
Ihräntten Wilführ des Heren unterlagen, faktiſch aber doch nicht 
ohne ſittliche Rüdfiht auf das Wohl der Untergebenen und des⸗ 
halb in gleichförmiger Weiſe behandelt wurden. Dahin gehörte 
die Entfegung untauglider und fäumiger Wirthe, die Vergabung 
erledigter Höfe und bie Regulirung der Erbfolge, die Abtretung, 
des Guts an den Anerben und die Beftinmung des. Altentheils, 
die Feitftellung der Abgaben, die Schlichtung von Grenzftreitig« 
feiten u. |. w. Diefe Verhältniffe zu ordnen boten die Termine, 
an welchen fi die Bauern bei dem berrichaftlihen Verwalter 
(Meier, villicus) zur Entrichtung ihrer Abgaben einfinden mußten, 
die paſſendſte Gelegenheit. Die etwa entflandbenen Streitigteiten 
und Bedenken ließen fih hier nach dem Rath der. Anivefenden, 
welche in gleichen Rechten ftanden und das Herkommen ſowohl als 
die Thatfachen Tannten, fofort auf billige Art erledigen. Und wie 
dadurch das Herkommen zu einem anerfannten Hofrecht, jo wurden 
jene Termine zu ungebotenen Dingen, welche zwar gewöhnlich mit 


99) Ausführliche Nachrichten darüber findet man bei Ludovici a.a.D. 
1.8.60 fg., Jenichen!. c. $. 4-6, Hoffmannl. c. $. 16 sequ. (Note 69), 
Struben: Rechtl. Bedenken IH. 88. Nach Schneidt 1. c. (Note 69). 
wurde noch im J. 1788 ein Hohenlohiſches Mannengericht zu Ingelfingen ge- 


100) Bgl. Zachariä: Königlich Karies Lehnrecht $. 64, 235, Kamp: 
Handbuch des medlenb. C. Br. 2. Ausg. ©. 2, und befonder8 Göhrum: Ge- 
ſchichtliche Darftellung der Lehre von der Ebenbürtigkeit IL. S. 162 Note 9. 
101) Cf. H, Hildebrand: Diss. de jurisdietione emphyteusi Germ. 
‚aunexa, Alt. 1720, Meindere: Diss. de juried. colonaria et curiis domini- 
calibus Franconum et Saxonum, Lemg. 1713, Selchow: Weber die wahre 
Beichaffenheit der teutichen guts errlien Zinsgerichte oder Meyerdinge (in 
deifen Neuen Rechtsfällen, Frankf. a. M. I. 2), Gülich: Ueber die Meierbinge 
be3 nördlichen Deutſchlands, Gieß. 1802, Maurer: Gefch. der Fronböfe, Erl. 
1862—1868, I. $. 172—176, III. 8. 483 fg., IV. $. 651—717, 822 (welcher in 
$. 655 noch eine Reihe anderer Namen für diefe Gerichte anfübrt). 
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dem ordentlichen Gericht in einer Hand vereinigt waren, aber 
dann doch in anderen Formen und nicht jelten von einem anderen 
Beamten gebegt wurden. 12 

Ein ähnlicher Rechtsſchutz konnte nun auch für die an freie 
Bauern gegebenen Erbleihben angemefjen erſcheinen. Die Bered- 
tigung der Nachkommen, die Beziehungen der Nachbarn zu einander 
und zur gemeinen Mark, das berrichaftliche Recht den Leihemann 
abzumeiern 108 und wegen des Zinjes zu pfänden, 1% — dies Alles 
und Anderes mar felten ſchon durch den Leihevertrag fo genügend 
regulirt, daß die Leihemänner nicht ein ſachliches Intereſſe gehabt 
hätten, bei der gerichtlichen Feftftellung und Fortbildung dieſer 
Berhältniffe mitzuwirken. Es entſtanden daher in der That Ge 
richte der Gutsheren über Zinslehen, und gerade fie find es, 
melde in den Rechtsbüchern ausfchlieglich erwähnt merden.!* Sie 
erſcheinen hier als Analoga der Lehngerichte, denen aber nicht bloß 
fie, jondern im Weſentlichen alle mit einer ſ. g. jurisdictio 
colonaria verfehenen Gerichte nachſchlugen. — Manche dieſer 
Berichte haben ſich bis in's vorige, ja einzelne big in dieſes Jahr 
hundert erhalten. 16 


$. 38, 


Bom Berhältuiß der einzelnen Gerichte zu eimander. 

Aus dem vorigen $. ergibt fi, daß die in eimem deutigen 
Zande bergeftelten Gerichte einander theils Tubordinirt, tbeild 
coordinirt find. 


102) Die vorftehende Darftellung fußt befonder auf Unger: Die al 
deutſche ©. 8. 8.88. Vgl. auch Kopp: Nachrichten I. $. 278—282 und be 
ſonders Nr. 98 der Beilagen, Walter: Deutſche R. G. 5. 301. — Eine ähn⸗ 
liche Einrichtung beſtand bis vor Kurzem in Diedlenburg, wo bie Leihen ber 
Bauern in dem Domanium fich nicht zu einem feften Rechtsverhättniß geftaltet 
hatten, und deshalb von ber Ianbesherrlichen Kammer regulirt wurden, 
der Eognition der ordentlichen Gerichte durchaus entzogen waren. 

103) Bol. Eihhorn: Einleitung $. 263. 

104) Sächſ. £dr. 1.548. 4, Op c. 76, ſchwäb. Lor. (ed. Gengle) «- 
70, Rudolfi I. curia Ratisb. a. 1281 const. pacis c. 59, Goslar. 
Stat. (ed. Göfchen), S. 22 Lin. 1, Rechtsb. nad Diftinctionen (ed. Drt- 
Ioff) III. 14. d. 7, Stadt- und Landrechtsbuch Rupr. von Frenfing (ed. 
Maurer) 1.60, bayer. Landr. 0.1346 c. 145 (bei Freyberg: Samml.1 6.4) 

105) Sächſ. Lehnr. c. 68 8. 5, Dip. Lehnr. e. 211, ſchwäb. Lehnt. ( 
Zafberg) c. 125. In ber legteren Stelle heißt ed: Lihet der Herre vil hine 
Teben, ich meine zwölf Mannen ober mer, und ift daß er mit in Frieget ober fit 
unter einander um das Zinslehen, fo fol er den Mannen für fich gebieten, und 
Tol es ribten, als umb reht Leben. j 
r Re 8. Hofmann: Teutfche R. Br. II. 8. 1299, Unger: Die altdeutſche 

. V. ©. 263, 














 Bom Berhältnig ber einzelnen Gerichte zu einander. 8.58. A68 


I. Die Subordination, melde eine unmittelbare oder 
mittelbare ift, characterifirt ſich dadurch, daß die die objective 
Gompetenz beflimmenden Momente auf zwei Gerichte in gleicher 
Weile paften, daß alſo die Eompetenz beider eine concurrirende 
fein würde, wenn nicht dem einen die höhere, dem anderen die 
niedere Gerichtsbarkeit verliehen wäre. Die Gerichtsbarkeit des 
höheren Gerichts erftredt fih über den Sprengel und die Unter- 
thanen eines jeden der mehreren zu ihm gehörigen niederen Ge- 
richte, ! fie nimmt aber diefen gegenüber nicht nur einen höheren 
Rang, fondern auch ein gewiſſes Maaß der Herrſchaft 
(majus imperium) in Anfpruch, wennſchon auf den verfchtedenen 
Stufen nicht ganz in derfelben Art. Als gemeinrechtlich gelten 
flr Unter», Ober» und Oberappellationg-Gerichte folgende 
Grundſatze. 

A. Während die Untergerichte die regelmäßige erſte In⸗ 
ſtanz bilden,? haben ausnahms weiſe die Obergerichte dieſe 
Stellung 

1. für die Schriftſäſſigen und für die peinlichen 
Sachen. Die Oberappellations⸗Gerichte entbehren eine ähnliche 
Gerichtsbarkeit. Dagegen können an die Obergerichte beider 
Grade in erſter Inſtanz 

2. unter Umſtänden gewiſſe Sachen erwachſen (devol⸗— 
viren), welche an ji vor ein niederes Gericht gehören 
würden. Hierbei kommt zunächſt eine Beftimmung des R. N. 
in Betracht, nah welcher Wittwen, unmiündige Waifen, 
ſchwache und an langwierigen Krankheiten leidende 
Berfonen (ſ. g. mitleidswürdige Perjonen, personae mi- 
serabiles), bejonder8 wenn fie Grund haben, ungünftige Einflüffe 
zu fürdten („praeserim cum alicujus potentiam perhor- 
rescant“), berechtigt fein follen, mit Umgehung des ordentlichen 
Richters als Kläger wie als Berflagte ihre Proceſſe jofort an den 
Raifer zu bringen,’ — was natürlich vorausfeßt, daß der Geg- 


1) Cf. Mevius: Deeis. VIII. 481 n. 4, Pufendorf: De jurisd.. 
germ. I. 4 8. 25, Hommel: Rhapsod. VI. 735 nr. 2, Martin: Lehr⸗ 


. 67. 

5 Weber das Geichichtliche vgl. $. 83 N. 271— 277. — Die für obigen Sa 
häufig angeführte 1. 4 C. de jurisd. (8, 13) beiweift benfelben nicht, wohl aber 
nov. 17 c. 3, nov. 86 c. 1. 

- 3) L. un. C. quando imperator inter pupillos vel viduas vel alias 
miserabiles Personas oscat et ne exhibeantur (8, 14). Cf. Cassiod. 
Var. epist. IV. 8, 9. die Berechtigung der genannten Perfonen, fi) als 
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ner nicht zu derjelben Kategorie von Perſonen gehört.” Auf die 
Einrihtungen des deutſchen Reich (jeit Durchführung des jus de 
non evocando) paßte diefer Vorzug freilich nicht, und deshalb 
wandten ihn die Reichögerichte auch nur infoweit an, als fie zu 
Gunften jener Perſonen die Aufträgalinftanzen ausſchloſſen“ In 
den Territorien dagegen wurde feine Aufnahme dadurd möglid 
gemacht und herbeigeführt, dab man dem römiſchen Princeps den 
Landesherrn, d. h. deſſen höchſtes Gericht jubitituirte. Geine ge 
meinrechtliche Geltung ift Daher außer Frage,5 obſchon er in einigen 
Ländern nicht hat durchdringen können,s in anderen gefeglih auf» 
gehoben,” und in vielen gejeglih für die neu gebildeten Ober 
appellationg-Gerichte außer Anwendung gejegt worden ifl.? — 


Kläger Tofost an ben Kaiſer zu wenden, war urfprünglich gar kein Hein 
weil jeder Kläger bazu berechtigt war; fie erhielt ben Character eines ſolchen 
baburch, daß die nov. 86 c. 3 dieſe allgemeine Befugnik aufhob. &iermit aber 
wurde zugleich eine andere Vorfchrift der 1. un. C. cit. unpractifch, nach welcher 
biejelben onen, vor bem Kaiſer belangt, auf ihr ordentliches forum fellten 
provociren bürfen. Vgl. Bayer: Borträge 8. 74. — Die Frage, welche per⸗ 
tonen unter die vom Beleg aufgeftellten Kategorien gehören, behandelt ausführ- 
lih Glück: Commentar V1. ©. 343—8350, der auch S. 342 Note 51 die beivef- 
fende Litteratur dieſes Privilegs anführt. 

3a) Bol. Slüda.a.D. VI. ©. 354. 

4) ©. die Eitate bet Glüd VI. ©. 353 N. 90. Jebdoch war bie durd⸗ 
greifende Anwendung dieſes Privilegd in Anwendung auf bie Re 
unter ben Rechtögelehrten nicht unbeftritten, worüber außer Glüd a. a.D. Y!. 
©. 353 au) Danz: Grunbfäge $. 87 Note g. verglichen werden kann. Das 
dubium camerale, welches über die Frage aufgeftellt wurde (vgl. Balemann: 
Sammlung ber Bifitationsichlüffe ©. 251), fand bei der leiten Rammerbifitation 
keine Erledigung. 

5) C£. Gaill: Obe. L 1 nr. 40 („Sed hoc in Camera non observatur, 
quia ipsimet Principes et Status Imperii in causis viduarum et 
pupillorum cognoscunt‘*), Darpz ov: Responsa II. 19 nr. 14, Proc. jur. 

Il. 6 or. 5, Brunnemann adl. un. C. quando imperator nr. 15, Merius: 
Deeis. II. 110 nr. 4, Newenhahn: Diss, de jur. ac privil viduitatie, 
Jen. 1624, 1658, 1673 m. $ or. 5, Stryk: U.M. V. 1 8. 31, Lauterbach: 
Coll. theor. pract. V. 1 $. 58, Leyser: Medit. II. 78 m. 4, 6, Glaprotb: 
Einleitung $. 41, Danz: Grundſätze $. 37, Glüd: Commentar VI. S. 351. — 
Diefe Citate, welche großentheild auf Rechtöfprüche ober eigne Erfahrung ver⸗ 
weilen, bezeugen bie Behauptung bes Textes, obichon von Manchen befiritten 
wird, daß dieſes ‚privilegium beut zu Tage anwendbar, und fogar daß ed über 
Jeupt begründet fei. CH. Thomasius: Diss. de singulari aequitate L un. 

. quando Imperator $ 83, 4 (in Diss. acad. IV. 128), Weber: Beiträge zu 
Klagen und Einreden Il. 12, Martin: Lehrbuch $. 58. 

6) 8. 8. in Baiern nad Kreittmahr: Ann. über ben Cod. jur. Bavar. 
jud. 1. 19, in Mecklenburg nad Trotſche: Der mecklenb. ©. Pr. I. $. 47. 

7) 3.8. in Preußen durch A. G. O. J. 2 $. 106, in Schwarzburg- 
Sondershaufen durch Geſetz von 1834 $. 22. 

8) In Hannover nah Tlaproth: Einleitung $ 41 N. e, in Helien 
nad Kopp: Handbuch zur Kenntniß der kurheſſ. 2. V. und Rechte VI. s. T. 
zigerabilen, in Medlenburg nah Rampk: Handbuch des mediend. C. Pr. 


\ 
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Sodann findet die Devolution in einigen Fällen Statt, deren 
ſchon früher in der Lehre von der Delegation Erwähnung ge- 
Ihehen, nämlid 

a. wenn der competente Unterrichter inbabil oder ver- 
dächtig ift;? 

b. wenn er hartnädig die Yuftiz verweigert oder ver⸗ 
zögert, d.5. die Einleitung von Verhandlungen oder die Fort- 
ſetzung derjelben entweder abichlägt oder troß des gegen ihn aus⸗ 
gewirkten oberrichterlihen Promotorialreſcripts (litterae promoto- 
riales) unterläßt; 1° 


9) Arg. 8. ©. D. von 1555 II. 29 5 1, Eone. ber 8. G.D. von 1613 II. 
32 pr., unb bazu Heife und Cropp: Abhandl. II. S. 86, wo fich weitere Nach⸗ 
weilungen über die mit Rückſicht auf c. 61 X. de appell. (2, 28) ausgebildete 
Praxis finden. — Uebrigens kann es in biefem und in bem unter b. erwähnten 
Fall auch vorkommen, daß eine bereits anhängig gewordene Sache an den 
Oberrichter devolvirt, ber dann die Verhandlungen nur fortzufegen bat. Dal. 
die folgende Rote a. €. 

10) Das R. R. läßt im Fall der Verzögerung und Bermeigerung ber Juftiz 
gegen ben fiumigen Praeses provinciae eine Ermahnung bed Bifchoffö, und 
wenn biefer die Erfolglofigfeit feiner Bemühungen beicheinigt, Strafen ein- 
treten, ohne jedoch ausdrüdKlich die Devolution der Sache an den Kaiſer aus⸗ 
zuſprechen —1138.8C. de jud. (8, 1), nov. 17 c. 8, nov.86c.1—. Au 
erwähnt bie l.5 $. 4 C. de temp. et repar. (7, 63) im Fall der Berfchleppung 
von Appellationzfachen nur einer Beſchwerde an den Katjer. Wenn daher das 
e.R ın joltem U dem geiftlichen Richter geftattet, die Klage anzunehmen 
— c. 10, 11 X. de foro comp. (2, 2), e. 15 X. eod., c. 20 X. de jud. (2,1) —, 
io gebt daſſelbe jedenfalls nicht von römischen Nechtsgrundfägen aus. Ob ger- 
manifche Anfchauungen beftimmend gewirkt haben, muß dahin geftellt bleiben. 
Die zollüneihte behandeln, wie nunmehr Cohn: Die Juftigerweigerung im 
altdeutichen Recht, Karlörube 1876, ausführlich nachgewiefen bat, die Juſtiz⸗ 
verweigerung ſehr verſchieden. Nach L Sal. L. $. 5 trifft Tobesfirafe den die 
Execution weigernden Orafen, wenn er nicht das volle Wergeld zahlt. Und 
dieje Folge ſcheint unter ben Garolingern fortbeitanden zu haben (cap. Pipini 
inc. a. c. 7 bei Pertz1. 43). Bgl. Cohn ©. 84. Daneben hat fich Amtdent- 
jegung und Anwendung von Zivang zur Gewährung der Nechtöpflege ent- 
wickelt — Cohn ©. 81 fg., 95 und auch Wach: Der ttalienifche Arreitprocek 
S. 25 fg. —. Conſtatirt wird die Suligbertweigerung durch Beichwerde an ben 
ſönig — capit. Mant. a.781 e. 2fg. (Pertz I. 40)—. Die Devolution an das 
Königsgericht tritt bei bebarrlicher Rechtäverweigerung ein — Betbmann- 
Hollweg: Der germ. rom. Civ. Pr. II. $.75 Note 44, Sohn S.91, und für das 
jpätere Hecht Ficker: Forſchungen $. 150—. Weit darüber hinaus geht ber den 
canonifchen verallgemeinernde Satz des ſächſ. Landr. 1H.87 8. 1,2, daß ber 
Kläger, wenn ihm vom competenten Richter das Recht veriveigert werde, ein 
ausmwenbiges Gericht, geifiliches oder weltliches aufiuchen bürfe. Der 
Be ift y. —— Ca on nik bie evolution am bad 
aiferli ericht, un en fie fchühen fe t die privilegia de non 
—— und de non appellando. & bulla aur. Xl. 3, 4, K. ©. DO. von 
1495 tit. 12, R. 9. von 1512 8. 58, 8... von 1555 11.1 8.2,26 8.1, 
Conc. ver K. G. O. von 1613 I. 1 $.1, 28 pr. Bol. Franklin: Reichshof⸗ 

icht U. ©. 15. — Daß alddann, wenn Feine Adminiſtration ber Juſtiz zu 
Düren, die Sache an das obere Gericht (ad cameram) debolvire und bafelbft 
gebührend verfahren werde, fagt noch ausdrücklich D. U. von 1600 $. 27. Die 
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c. wenn die Competenz zwiſchen mehreren Geridten 
ftreitig ift und in Folge deflen für die Rechtsverfolgung Schwie- 
rigfeiten entitehen,*! und 

d. wenn Jemand in einem Verfahren entweder mehrere 
Berfonen, melde verſchiedenen niederen Gerichten, aber einen 
gemeinjamen höheren Gericht unterworfen find, als litis con- 
sortes mit perfönlichen Klagen belangen,t? oder mehrere in ver- 
ſchiedenen Untergerichtsbezirken, aber in einem gemeinfamen Ober- 
gerichtsbezirk Tiegende Sahen aus demfelben Klagfundament 
mit einer dinglichen Klage zurüdfordern will 5 (f. g. continen- 
tia causarum ex identitate fundamenti personali v. 
reali), vorausgeſetzt jedoch, daß e3 an einem für die mehreren 
Klagen competenten niederen Gericht mangelt."*. 

Ueberall da nun, wo das höhere Gericht eine Sade in erſter 
Inſtanz verhandelt, ift es befugt, der Koſtenerſparniß oder gröheren 
Bequemlichkeit megen die Bornahme einzelner Handlungen 
einem Untergericht aufzutragen, während e3 in den zulegt genann⸗ 
ten vier Fällen, d. b. da, mo feine Competenz nicht auf einem 


Privilegium des Verklagten beruht, particularrechtlich fogar die 


ganze Sache abgeben darf,5 und hier wie dort von dem mit der 


Commiſſion betrauten Untergericht Gehorjam fordert. Wit dieler 


im Tert erwähnten PBromotorialen kommen nicht ſehr frühe vor, und dienen nur 
dazu, jtatt des fonft erforderlichen Beweiſes die Verzögerung oder Bertveigerung 
[etqufieiten. Bol. Bif. A. von 1550 $. 20,8.6.0. von 1555 1.8. 2, 
. 4. von 1566 $. 108, Conc. von 1613 II. 28 $. 1. — Die Anhängigteit fteht 
der Avocation nicht entgegen. Bol. D. A. von 1600 $. 27, Eonc. von 1613 
11. 28 8. 3, und dazu J. H. Boehmer: Diss. de origine, progresm atque 
indole quer. deneg. v. protr. justitiae, Hal. 1738 (in Exere. ad Pand. 
tom. Vl.), Munſcher: lieber die Beſchwerde wegen verweigerter Juſtiz $- 3 
(in der Zeitſchr. für Recht u. Gefegeb. in Kurheſſen IL ©. 21). , 
11) R. 9. von 1512 tit. 4 8. 12, von 1594 8. 72, Dep. A. von 1600 5. 26. 
Bol. au Covarruvias: Quaest. pract. I. 9 nr. 4, Alb. Brunus: UVon8. 
fendal. c. 92 nr. 1 sequ., Mevius: Decis. I. 217 nr. 4, Claproth: Ein- 
leitung 1. 8. 96, Glück: Commentar VI ©. 240. 


12) R. X. von 1570 $. 77, Dub. cam. von 1594 dub. 4, 5, Dep. I von 


1600 $. 23, 24. Die gemeinrechtliche Geltung diefer Beftimmung bemweift (gegen 
Mittermaier im Arc. für civil. Pr. 11. S. 121, Brackenhöft: Erörterungen 


©. 261 fg.) mit großer Gründlichfeit aus der Praxis Bland: Die Mehrheit ter 


Rechtöftreitigleiten S. 383 fg. 
18) In der Reichögefegebung tft e3 hierüber zu keiner Entfcheibung 9 


cheidung gelom- 
men. Cf. dub. camer. von 1594 dub. 8, Dep. A. von 1600 8.140. Ruf 


den Ausführungen von Bland a. a. D. ©. 333 fg. aber hat ſich die Prarid 
auch in diefem Bunct bejabend ausgefprochen 


den. 
ep. X. von 1600 8. 23 verb. „beren jeber feine fonberbaren 
8. | 


14) Arg. 
Austräg hätte.” Bol. Planck a. a. O. ©. 82 
15) ©. $. 35 Rote 15, 17. 
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Berechtigung verbindet fi aber eine entfprechende Verpflichtung. 
De den Untergerichten über die Schriftfäffigen Feine Gerichtsbarkeit 
zujteht, und fie doch in die Lage kommen können, in den bet ihnen 
anhängigen Sachen Verfügungen gegen diefelben zu erlaffen, jo 
muß ihnen unter folden Umftänden die erforderlihe Hülfe von 
dem Obergericht in ganz gleicher Weife (j. IL) geleiftet werden, 
wie von einem coordinirten Gericht. !6 

B. Shre regelmäßige Function haben die höheren Gerichte 
als Rechtsmittelinftanzen. Als folche prüfen fie die Beſchwer⸗ 
den, welde gegen Verfügungen der untergeordneten Gerichte bei 
ihnen erhoben worden find, und jegen, wenn fie dieſelben begründet 
finden, die befjere Entſcheidung an die Stelle der angefochtenen. 
Hierbei erweift fi) das Uebergewicht ihrer Macht theils darin, daß 
die von ihnen gegebenen reformirenden Erkenntniſſe für die unteren 
Gerichte maaßgebend find, theild darin, daß fie diefen gegenüber 
die Befugniß haben, den gebrauchten Nechtsmitteln durch Befehle 
(4. 3. durch literae compulsoriales, inhibitoriales, mandata de 
revocandis attentatis), jo wie nöthigenfall8 durch Androhung und 
Berhängung von Strafen die entipreddenden Nebenwirkungen zu 
fihern. 

C. Endlich üben nebenher die oberen Gerichte auch eine 
Difeiplinargemalt über die unteren Gerichte aus.“ Diefe tft 
zwiefacher Art. 

1. Die allgemeine ift ein Ausfluß des adminiftrativen 
Dberauffichtsrechts, welches den Oberbehörden hinfichtlich der ge» 
fammten Dienftführung ihrer Untergebenen gebührt. Gie 
bezwedt die Erhaltung des öffentlichen Dienftes in feinem Anjehn 
und regelmäßigen Gang, und auf die Gerichte insbefondere an- 
gewandt, auch die Beobachtung der Proceßvorſchriften, und eines 
der ihr dabei zu Gebote ftehenden Mittel ift die Vornahme von 
Bifitationen, melde die ganze Geſchäftsführung umfaſſen. Den 
oberen Gerichten fommt fie jedoh nur kraft ausdrüdlider 
Berleihung, und deshalb in vielen Ländern nicht auch den Ober- 
appellationsgerichten zu; an fih und in letzter Inſtanz Liegt fie in 


16) Im Brincip anerkannt durch 1. 13 5. 3 C. de jud. (8, 1). 

17) Die folgende Darftelung berubt vorzugsweiſe auf Bfeiffer: Pract. 
Ausführungen III. ©. 541 fg. (mo ein eingehender Bericht des O. A. ©. zu 
Caſſel über diefen Gegenftand mitgetheilt wird) und Strippelmann: Neue 
Sammlung IV. 2 ©. 107 fg., 309 fg. _ 

Wetzell, Givilprocef, 3. Aufl. 30 
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den Händen der Yultiz-Minifterien als der adminiftrativen Dber- 
behörden ber Gerichte. 

2. Die befondere Difciplinargeivalt dagegen mird von den 
oberen Gerichten in den einzelnen zu threr Eognition ge- 
langten Sachen kraft ihres höheren Richteramts gehandhabt. 
Sie befteht in ber Befugniß, wegen aller dem Richter oder einer 
gerichtlichen Nebenperfon (Actuar, Gerichtsdiener) zur Laft fallen 
den Handlungen und Unterlaffungen, welche den Proceßvorſchriften 
widerftreiten, und doch mit einem eigentlichen Rechtönittel nicht 
angefochten werden Fönnen, je nach den Umſtänden Bericht und 
Rechtfertigung zu fordern, Mandate zu exrlaffen, bie auf Beſeiti⸗ 
gung ber conftatirten Illegalität oder Irregularität gerichtet find, 
Rügen (Mißbilligung) und andere Difciplinarftrafen auszufpredgen.'® 
Das obere Gericht jchreitet zu dieſen Maaßregeln gemöhnlid in 
Folge einer durch ein nachweiabares fachliches oder procefiualiihes 
Intereſſe begründeten Beſchwerde (f. g. querela simplex), und 
wendet dann im Ganzen die für Rechtsmittel geltenden Geſichts⸗ 
puncte an, ohne jedoch die nöthige beſſere Entſcheidung unmittelbar 
von ſich aus zu fubftituiren. Es kann und foll aber auch vn 
Amts wegen vorgeben, jo oft ihm die auf Grund eines erledigten 
Commiſſorium oder eines devolutiven Rechtsmittels in feine Hände 
gelangten Acten Beranlaffung dazu bieten, und zwar nicht bloß 
menn ber in Frage kommende Punct von rein formeller oder doch 
nur aceiventeller Bedeutung, fondern auch wenn er auf die Ent- 
fcheidung der Sache felbit von Einfluß ift. In diefem alle wird 
das Erforderliche in Reſcriptsform oder durch einen Anhang zu 
dem gut ertheilenden Erkenntniß ausgeſprochen, und merm die Zu 
vechtweifung von Dem Oberappellationsgericht ausgeht und für ein 
Untergesiht oder ben Subalternbeamten eines Obergerichts be⸗ 
ſtimmt if, dieſes auch wohl zu der Verfügung veranlagt, welche 
von ihmn ſelbſt hätte getroffen werden ſollen.is Unter feiner Ve⸗ 


18) Difeipfinaeftzafen werben fon vom R. R. den Richtern angebrobt, 
t B. auf den Fall, daß fie den Procch verzögern m ober bas Recht verjagen — 
138.8C. ae (8, 1) (vgl. auch L5 85.4 temp. et repar. (7, 69). 
nov. 17 c.8,nov.86 c. 1 —, ober daß fie bie —* der Appellation und 
was zu deren Einleitung gehört, verweigern — $. 55 Note 37, 40 —, und 
Aehnliches kommt auch im C. R. f. c.i1 X. de prob. (2, 19), c. 1 in VL. 
de sent. exc. (5, 11) — vor. Ganz im oßigen Umfang aber erfennt ber 
J. R. A. $. 109 die Dileipfinargeivalt des R. K. Gerichts über die Territorial- 
gerichte an. Bol. auch Strippelmann a. J D. IV. 2 S. 108 fg. 
19) Strippelmann a.a.D. IV.2©. 1 
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dingung aber Dürfen die oberen Gerichte in Ermangelung jener ad» 
miniftrativen Difciplinargewalt (unter 1.) allgemeine Dienſtmaaß⸗ 
regeln, 3. B. die Suſpenſion, Bilitation u. |. m. gegen einen Unter» 
beamten verfügen, während fie überall befugt find, wegen Ueber⸗ 
tretung an fich Elarer und unzmweideutiger Gefehe die Verurtheilung 
im die dadurch einer Partei verurjachten Koſten auszuiprechen.1?* 

In ſolcher Weife tft nach allen Seiten hin das Berhältniß der 
Inſtanzen zu einander geregelt und begrenzt. Someit den oberen 
Gerichten ein geſetzlicher Einfluß anf die Thätigfeit der unteren 
nicht eingeräumt tft, find dieſe durchaus felbitändig, eben deshalb 
auch weder berechtigt noch verpflichtet, fich von jenen Rechtsbeleh⸗ 
tungen eriheilen zu Lafjen.* 

IL Die Coordination zmeier Gerichte ift anzunehmen, 
wenn die Grenzen (nicht gerade Die geographiſchen) ihrer objectiven 
Eompetenz verſchiedene find. Darin liegt, daß die coordinirten 
Gerichte, mögen fie auf derfelben oder auf verichiedenen Stufen 
fteben, einander ausschließen, oder was daſſelbe jagt, daß 
jedes Gericht, indem es in die Competenz eines coordinirten Ge> 
richt3 eingreift, immer zugleich feine eigene überſchreitet. Außerhalb 
der ihm gefegten Schranfen aber tft der Nichter nicht Richter, 2 
und amtlihe Handlungen weder felbft noch durch Bermittelung 
des Gerichtödieners vorzunehmen berechtigt, weshalb den dennoch 
von ihm vorgenommenen ihrer Nichtigkeit wegen? ungejtraft 


19a) Arg. e.1in VI. de sent. exc. (5, 11). Bgl. Bütter: Nechtöfälle 
1V. resp. 162 nr. 13—15, Strippelmann IV. 2. ©. 110 fg., und den $. 60 
Note 127, 128. 

20) Nov. 125 c. 1 und dazu Bülow und Hagemann: Bract. Erör⸗ 
terungen 1. ©. 79, Martin: Lehrbuch 8. 66. 

31) L. 20 D. de jurisd. (2, 1): „Extra territorium jus dicenti impune 
non paretur. Idem est, et ei supra jurisdietionem suam velit jus dicere.‘‘ 
BgL au Siculus Flaccus: De cond. agr. (ed. Blume p. 135), 1.3 D. 
de off. Praef. Urbi (1, 12),1. 3 D. de off, Praes. (1, 18), 1. 239 8. 8 D. de 
V.S. (50, 16), 1.4 C. de decur. (10, 31), c. 4 X. de jud. (2,1). Eine Aus 
nahme ftatuirt unter ausdrücklicher Anerkennung ber Regel c. un. Clem. de 
foro comp. (2, 2). . 

22) Dies kann nad) 1. 20 D. cit. (Note 21) nicht zweifelhaft fein, exleidet 
jeboch infofern eine Ausnahme, als die Infinuation vichterlicher Decrete an 
eine im Rechtöftveit bereit aufgetretene — vgl. Entich. bed D.A. G. gu Roſtock 
bei Buchka und Bubde: Entſcheidungen IV. 8 sub 7 — Partei von dem in ber 
Sache competenten Richter vollkommen gültig durch feinen Gerichtöbiener auch 
in einem fremben Sprengel bewirkt wird, fofern nur ber Addreſſat das 
Derret annimmt, weil es fich dabei um nichts Anderes ald um ben erforber- 
lichen Beweis ber Infinuation handelt, während z. B. die auf gleiche Art vor- 
genommene Babung eines fremden Zeugen ungültig fein würde, ba ihm in 
Ermangelung des Gerichtszwanges das Erjcheinen nicht geboten werben kann. 

30* 
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wiberftanden wird. Es Tann mithin wohl vorkommen, daß ein 
Gericht in einer bei ihm anhängigen Sache zur Verfügung von 
Ladungen, Augenjheinen, Zeugen- und Sadverftändigenverhören, 
Eidesleiftungen und Erecutionen competent ift, welche es, weil fie 
in fremden Competenzgebieten zu vollziehen find, von fi aus nicht 
ins Werk zu fegen vermag. Die Ausſchließlichkeit der coordinirten 
Gerichte hat hierin ihre nothmwendige Conjequenz. 

Viele Sachen würden fih jedoch gar nicht, oder nicht ohne 
ſchwere Benachtbeiligung der Parteien erledigen laſſen, wenn «3 
diefer Confequenz gegenüber fein Auskunftsmittel gäbe. Deshalb 
haben in fpeciellen Anwendungen ſchon das römiſche“ und das 
canonifche?5 Recht, dann aber verallgemeinert bie italieniihe 
und die deutfche 7 Praris den Grundjat anerfannt, dab die coor- 
dinirten Gerichte deſſelben Staates gegenfeitig verpflichtet \eien, 
fih auf gehöriges Anſuchen (Reguifition, Iiterae mutui compassus 
s. requisitoriales) mit der erforderlichen Hülfeleiftung (subsidium 
juris) zu unterftügen.** Es bat diefer Grundſatz feine Baſis in 


So entfcheiden gewiß richtig nad) bem ‚Borgang ber Italiener Gaill: Obs. 1.56 
nr. 3, 4 (und dazu nr. 7 vers. Prima via), Mevius: Decis. VII, 390, 391 
not. 4, womit auch Martin: Sehrbuß 8. 109 Rote h. einverftanden zu fein 
jcheint, indem er gegen Leyser: Medit. 1. 32 $. 2 die Bermwenbung von No⸗ 
taren (denen in biefer Begichung bie GerichtSdiener offenbar gleichftehen) zu au 
wärtigen Infinuationen für zu af erllärt. 

28) ®gl. Mevius 1. e. VII. 391, Bayer: Vorträge 8. 88 a E In 
biefer Beziehung hat auch bie Ausnahme der vorigen Note keine Geltung, d- h. 
die zu ladende —* kann die Annahme des Decrets ohne Nachtheil verweigern. 

24) L. 7 D. de custodia (48, 8),1.1 8. 1, 2 D. de requ. v. abs, damn. 
(48, 17), nov. 90 c. 5 [vgl. mit 1. 16 (rest.) C. de test. (4, 20), 1. 18 C. de fide 
instr. (4, 21]; nov. 134 c.5. Diel.15$.1D. dere jud. (42, 1) undl. 18 
8. 3.C. de jud. (3, 1), welche ſich allein auf den C. Pr. beziehen, erforbern bie 
Dermittelung ber höheren Inſtanz. 

25) C. 3 X. de fidejuss. (3, 22), c. 1 8.3 in VI. de foro comp. (2, 2), 
c. 1 Clem. eod. (2, 2). Zweideutig ift c. 14 X. eod. (2, 2). . 

26) Bl gl. Pastoralis], gl. Demore] ad c. 1 Clem. de sent, etrejud., 
Bart. adl.ı 8.1 D. de requ. v. abs. damn., Maranta: Spec. aur. Vl de 
eitat. nr. 40. 2gl. auch $. 23 Note 45. 

27) Als Beleg hierfür können bie Citate der Note 32 gelten. Außerdem 
vgl. Carpzov: Defin. I. 2. d. 28, I. 32 d. 1, Stryk: Ü. M. II. 4$. 1, 
Pufendorf: De jurisd. germ. I. 4 $. 27, Bülow und Hagemann: Pract. 
Erört. IV. ©. 117, Martin: Lehrbuch 8. 66. Li 

ips: 


28) Mit der Lehre von der Requiſttion äftigen ſich ſpeci 
Diss. de litteris ei Compass — ee len — Lips. 
1684, Schulz: Dies. de citatione subsidiaria, Francof. 1685, Pet. Müller: 
Diss. de eit. subsidiaria, Jen. 1693, Erath: Tr. de requisitione judiciali, 
Brunsv. 1747, Zwierlein: Diss. I. de litteris requisit. ex usu Romanorum 
antiquiori et recentiori, Goett. 1758, diss. II. de litt, requis. ex usu Ger- 
manorum antiquiori et recentiori, Goett. 1758, Hartleben: Erörterungber 


nach R. K. gerichtlichen Grundfägen noch unerörterten Rechtämaterie von Re 








- 
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der Einheit der von den einzelnen Gerichten ausgeübten Gerichtg- 
barkeit, die es zugleich mit fich bringt, Daß mern der Requiſition 
nicht Folge geleiftet wird, eine Beſchwerde an das höhere und 
weiterhin an das höchite Gericht Statt findet.? Unter Gerichten 
verſchiedener Staaten dagegen machen fi andere Grundfäße 
geltend. Zwar ift es eine Folge des völferredtlihen Schußes, 
welchen wohlerworbene Rechte in allen gefitteten Staaten genteßen, 
daß die aus einem rechtskräftigen Urtheil entipringende a. judicati 
und exc. rei judicatae von der berechtigten Bartei auch in einem 
fremden Lande realifirt werden Tann.” Indeß die Hülfeleiftung, 
welche ein Gericht (auf Antrag der betreibenden Bartei) bei einem 
anderen nachſucht, fällt damit nicht zufammen; fie fteht von Staats⸗ 
verträgen abgejehen unter feinem anderen Geſetz, al3 dem des 
gegenleitigen Intereſſes, und wird daher auch nur gegen das Er- 
bieten zu gleichen Dienften (sub assertione reciproci) gewährt. 81 


quifitionen, Wetlar 1792, Gefterbing: Von ber Macht des Richters, welcher 
die Rechtsſprüche eines Anderen vollzieht, 1827 (in feiner Ausbeute von Nach- 
forfhungen II. 1), Spangenberg in ber Beitjchr. für C. R. u. Pr. III 22, 
Mittermaier im Arc. für civil. Pr. V. 8, Strippelmann: Neue 
Sammlung DI. 1 ©. 1 fg., Endemann:- Die Redtshülfe im norbbeutjchen 
Bunde, Erläuterungen des Sunbeägeiegen vom 21. yuni 1869. " 

29) ®gl. Carpzoy: Proc. jur. VIl.3 nr. 16, Defin.1.2d. 28, Stryk: 
U.M.11.4 8.11, Bülow und Hagemann a. a.D.1V.&.117,123, Bayer: 
Sorträge 8. 88, Martin: Borlefungen I. S. 406, Geſterding a. a. O. 11. 

. 318. 

30) al. Gaill: De pace publ. II. 17 nr. 35, Savigny: Syftem VILI. 
©. 260, Erf. des D. U. Gerichtö zu Caſſel bei Seuffert: Archiv XI. 104. Nicht 
zu billigen aber ift Die Meinung Gefterding’3 a. a. D. II. ©. 810, momit bie 
Entſcheidung des Obertridunald in Stuttgart bei Seuffert: Archiv VII. 263 
übereinftimmt, daß der fiegreiche Kläger bei dem fremden Gericht nicht einmal 
eine grmiche a. judicati, ſondern nur einen Executionsantrag anzubringen 

rauche. 
31) Vom C. R. wird die Anrufung des brachium seculare ſeitens der 
geiſtlichen Gerichte erwähnt — c. 4 D. 17, c. 1,14 X. de off. jud. ord. (1, 81). 
e.2 X. de maledict. (5, 26), c. 2X. de cler. excomm. (5, 27) —, und biejer 
ift in der Doctrin des Mittelalter bie a nrufung ber geiftlichen Gewalt feitens 
der weltlichen Gerichte nachgebildet. Vgl. gl. Publicum] ad c. 1X. de off. 
jud. ord., Innocent. ad ıdem c., Panormitanus ad idem c. nr. 10, 
atta: Cons. III. 529 nr. 8. Bgl. au Gaill: Obs. I. 115, De pace 
publ. II. 17 nr. 38, 34, J. H. Boehmer: J. E.P. Il. 27 $. 54, 55. Yußer- 
dem aber Tennt das C. R. die Requifition auch ſchon in der Anwendung des 
erxtes, wovon c. 2 Clem. de sent. et re jud. (2, 11) zu verftehen ift, verb. 
Nos quoque, regis [sc. Roberti, Siciliae regis] ordinarius judex, quod ad 
imperatoris judicium citaremus vel citari aut remitti faceremus eundem, 
nequaquam fuimus requisiti‘“ — und fo ift diefelbe in die völferrechtliche 
Brazis der mobernen Staaten übergegangen. Vgl. über diefelbe Mynsinger: 
be. III. 68, Gaill: De P. P. IL 17 nr. 35, Rulant: Tr. de commies, I. 5 
ce. 3, Coler: De proe. execut. IIL 7 nr. 37, 42, Carpzov: Proc. jur. VII. 
3 or. 17 sequ. (mo bie leitenden Gefichtöpuncte aufgeftellt werden ohne rechte 
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Bloß die Gerichte der dentſchen Staaten find Im Verkehr mit 
einander ſtets meiter gegangen. Bis zur Auflöfung des alien 
Reichs brachte es die Einheit der Reichsjuſtizverfaffung mit fd, 
daß die Gerichte aller deutſchen Länder ſich gegenfeitig Hülfe zu 
leiften hatten, und im Falle der Weigerung durch reichsgerichtlichen 
Zwang zur Folgeleiftung angehalten werden Tonnten.®? Seitden 
aber behandelten fie einander in Nachwirkung des früheren Reichs⸗ 
verbandes noch immer fo, wie wenn fie Gerichte eines Staates 
wären, nur daß freilich die Beſchwerden in letzter Inſtanz nicht 
mehr an ein ihnen allen übergeordnetes Neichögericht, fondern an 
Das höchſte Gericht des Staates führten, welchem das requirirte 
Gericht angehörte.? Und in neuefter Zeit iſt dieſes Verhältnik 
dur ein die Gewährung der Rechtshülfe betreffendes Bundes⸗ 
gefeg (vom 21. Juni 1869) auch rechtlich firiet worben.* Es te 
zteht ſich daſſelbe jedoch nicht mur auf die Nechtshülfe unter den 
Gerichten verfchiedener Bundesftaaten, ſondern ordnet ausdrüdlich 
($. 1).auch die jo genannte innere Rechtshülfe, ſtellt aljo beüglih 
des subsidium iuris ſämmtliche Gerichte Deutfchlands unter die 
gleichen Grundfäge. Diele find im Wejentlichen folgende: 

1. Während nad) der gemeinrechtlihen Praxis nur dasjenige 
Gericht um Rechtshülfe bitten kann, welches für die zu vollziehende 
Verfügung, d. t. für die Sache, in der diefe ergangen, competent 
ift, und folgemeife das requirirte Gericht ſich Der Competenz de 
regnirirenden Gericht? zu verfihern hat,°° ſoll Hiervon in Zukunft 
nicht mehr die Rede fein. „Das erjuchte Gericht darf die Redt- 
bülfe jelbft dann nicht verweigern, wenn es die Zuftändigfeit de 


Unteriepelbun wiſchen gnlandi en und ausländiſchen Gerichten), Huber: 
Prael. Pond 1.8 2, en, Decis. VI. m. "U 390 not. 7, 
Syke, Ü. M. IL 4 ‚1, Pütter: Nova me $. 181, Bülow und Hage- 
mann.a.a.D. IV. 23, Geſterding a. a. D. 

82) Bgl. Rulantle.1.5c. 4 nr. 21, Mevius L c. VI. 8 ur. 2, 
%. 53. Mofer: Bon der sehen Zuftigverfaffung I. S. 1186 84 Re % 
Geiterbing a. a. O. I. S 

33), A. M. iſt Gensier: Commentar über Martins & Pr. Sheb. 

©. 106. ©. dagegen Morftadt in Rote 1 * L, Geſterding a. a O. L 
©. 324, Strippelmann a. a. O. III. 1 S. 2. 

34) Die verfaffungämäßige Grundlage für dieſes Gefeg, welches —— 
auf die ——— Staaten ausge —* worden if, Bi bilden bie Be 
noröbeutichen Bundes Art. 4 unter 11, und bie Berf. des deutſchen Reichs Art. 4 


nter 1 
35) ) Bgl. Gaill: Obs. I 115 or. 10, Ludolff: Obe. II. 120, J. H. 
Boehmer: J.E.P. U. 27 8. 57, Zwierleinl. c. diss. I. p. 48, Bülen 
und $ Hagemann au. O. 7 . ©. 120, Strippelmann IL. 1 ©. 3 
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erfuchenden Gerichts nicht für begründet hält” (8. 1 Abi. 2). Es 
wird dafür geltend gemacht, daß die Incompetenz des Requirenten 
(d. i. des Proceßgerichts) zu rügen, Sache der intereffirten Partei 
und nicht des requirirten Gerichts fei, für das ſich eine ſolche Auf- 
gabe aus dem von ihm zu gewährenden Gerichtszwange nicht er- 
gebe.% Dabei ſcheint indeß überfeben, daß für das requirirte Ge⸗ 
richt doch zunächſt in Frage kommt, ob es die Pflicht habe, bie 
Rechtsbülfe zu gewähren, ja daß es möglicher Weiſe felbft für die 
Sache zuftändig iſt.“ Jedenfalls wird es fich dieſer Prüfung auch 
fernerhin in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht entziehen 
dürfen, in denen eine zur Beſtreitung der Competenz berechtigte 
Partei nicht immer vorhanden ift, und auf welche fih das Gefeg 
vom 21. Juni 1869 überhaupt nicht bezieht. 

2. Stets aber hat das requirirte Gericht Die eigene Compe⸗ 
tenz zu der nachgeſuchten Handlung zu prüfen, und danach 
feftzuftellen, einmal ob Diefe Handlung nach dem Rechte, unter dem 
e3 ſelbſt ſteht, an ſich und in der erbetenen Form erlaubt fei, und 
ferner, ob fie in feinen Gefchäftsfreis falle So wird e8 unter- 
juden, ob die erbetene Erecutionsart oder Eidesabnahme feinem 
Rechte entipreche, ob die Perſon, die es laden oder als Zeuge ver. 
nehmen foll, feinem Gerichtszwang unterworfen, der Zeuge auch 
zur Ablegung des Zeugnifies verpflichtet fei.% Dagegen darf es 
fih außer in den Fällen der freiwilligen Jurisdiction, in denen von 
Amts wegen vorgeihritten worden tft,‘ Feine GCognition über 
die materielle Rechtmäßigkeit der zu wollgiehenden Verfügung zu⸗ 
eignen,“ 3.3. über Die Begründung der Klage, um deren Infinua- 
tion e3 ſich handelt, weil es dadurch zur höheren Inſtanz werden 

36) Vgl. Motive zu $. 1 des Gef. vom 21. Juni 1869, 

37) Diefe Frage bat man fich, wie e8 fcheint, weder bei Berathung bes 
Geſetzes vom 21. Juni 1869, noch bei der der Juftizgefege (vgl. Gerichts⸗Ver⸗ 
faffungs⸗Geſ. $. 157 fg.) vorgelegt. 

38) So fon na gemeinem Recht — vgl. Note 39, 40 — und nunmehr 
nad $. 37 bes Gef. vom 21. Juni 1869. 

39) Bel. Spangenberg a. a. O. IH. ©. 429, Strippelmann IV. 2 
©. 477 fg. e zu $. 87 des Gef. vom 21. Juni 1869. 

40) Erk. des D.%. ©. zu Jena bei Seuffert V. 318. 

41) Decret des O. A. & zu Gaffel bei Strippelmann III. 1 ©. 24 und 
bei Seuffert: Archiv I. 118. 

42) Arg. 1.6, 8 C. de exec. rei jud. (7, 58), c. 28 $. 3 X. de off, et pot. 
jud. del. (1, 29), c. 5 X. de sent. et re jud. (? 27). gl. au Meviue: 

ecis. VI. 4, Bülow unb Hagemann a. a. O. Y.6. 119, Gönner: zu 


bu IIL 61 $. 28, Linde: Handbuch IV. S. 210, Gefterding a. a. 
S. 318, Stzihpelmann 1. ı ©. 3,7, 22, 26, Ext. des D. 4. ©. zu Lübed 
bei Seuffert IV. 147. 
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mürde. Insbeſondere gilt dies für die Execution der Urtheile 
(die |. g. executio subsidiaria)‘*? und zwar mit der Maaßgabe, 
daß fogar die Frage nad) der Rechtskraft vom requirirten Richter 
dann nicht zu prüfen ift, wenn die Vollſtreckung von dem Proceßge⸗ 
richte ſelbſt nachgeſucht wird.“ Einer Beicheinigung der Vollſtreck⸗ 
barfeit bedarf e3 daher in diefem Falle nicht.*° Dagegen wird eine 
ſolche allerdings erfordert, mern — was durch den 8. 10 des Rechts⸗ 
hülfe⸗Geſetzes unter Umftänden ausdrüdlich in Ausficht genommen 
tft — die Vollftredung unmittelbar durch die Partei erbeten wird, 
indem dann in der That der Gefichtspunft der Rechtöhülfe nicht 
mehr zutrifft, fondern es ſich um eine directe imploratio officu ju- 
dieis im Gerichtsftande der Zwangsbefugniß handelt. — Sollte 
die angeftellte Prüfung die Unzuftändigfeit des requirirten Gerichts 
ergeben, jo hat daflelbe das Requifitionsgefud an das jeiner Mei- 
nung nad) zuftändige Gericht abzugeben. *7 

3. Eigentlihe Verhandlungen finden bei dem requirirten Ge= 
richt nicht Statt. Doc wird es den Parteien nicht zu vermehren 


43) Gemeinrechtlich beftritten ift, ob der requirirte Richter auf die Ein- 
rede der Nichtigfeit eingehen dürfe. In der älteren Praxis wurde diefe Frage 
mit Berufung aufl. 6 D. de ferüs (2, 12), 1 75 D. de jud. (5, 1), L48. 6 D. 
de re jud. (42, 1) unbedingt bejaht — vgl. Gaill: Obs. L 115 nr. 4, 5 (wo 
auf die Staliener und ein Urtheil des R. 8. Gerichts verwieſen wirb), Stryk 
ad jus eccl. Brunnemanni U. 11 c.4, Brunnemann adl6C. de exec. 
rei jud. nr. 4 —, und wenn J. H. Boehmer: J.E.P. II. 27 857 eine 
offenbare oder in continenti zu beweijende Nullität voraugfegte, fo be- 
geinete er dadurch nicht eine jachliche, fondern nur eine proceffualifche Beichrän- 

ng (die Ausfchließung einer exceptio altioris indaginis). Diejer Anficht 
Böhmer neigten fich unter den Neueren Gefterding a. a. O. IL ©. 315 fg., 
Linde a. a. O. IV. ©. 210 Note 8 zu, während getvöhnlicher dem requirirten 
Richter jede auf die Sache eingehende Cognition fchlechthin abgefprochen wird, 
was nad) bem argumentum e contrario als die durch den $. 37 bes Geſetzes 
vom 21. Juni 1869 gebilligte Anficht anzujehen ift. Vgl. auch die Motive zu 
dem angeführten $. 37. 

44) Anders das gemeine Recht. Dgl. Gaill:1. c.1.115 nr. 4, auf den fich 
wieder Friderus Mindanus: De mandatis Il. 65 $. 1 beruft, fodann 
Geiterding IL. ©. 318, Spangenberg a. a. D. II. ©. 429, Nittermaier 
a. a. D. XIV. ©. 100, Strippelmann IIL 1 ©. 7. 

45) Qgl. Gef. vom 21. Juni 1869 8. 10. Anders das gemeine Recht nach 
Spangenberg a. a. O. Ill. ©. 429, Strippelmann 16.7, 22, 26 
(j. au) Seuffert: Archiv I. 113). 

46) In diefer Richtung geben die neuen Juſtizgeſetze noch weiter; fie machen 
dur die Einführung von ſelbſtändigen Bollftredungsbeamten unb ben De 
Ei a ber Parteien die Requifition für Erecutionen, Ladungen und In⸗ 

ationen unanwenbbar. Vgl. das Reichs⸗Ger. Verf. ©. $. 161 mit ber Reiche- 
C. P. O. 8. 684, 685, 729, 755. . 

‚. 47) So daß Gef. vom 21. Juni 1869 5.44. Anders nad) der gemeinrecht- 
lichen Auffaffung. Vgl. Strippelmann IV. 2 ©. 477. gern “ 
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fein, Einwendungen ſowohl gegen die Zuläffigfeit der NRechtshülfe 
überhaupt, wie gegen die Art und Weife Des vorzunehmenden Actes, 
Ipeciel gegen die Wahl der Erecutionsobjecte und den Erecutiong- 
modus vorzubringen.* Auch etwaige Einwendungen Dritter in 
Betreff des in Anſpruch genommenen Erecutionsobject3 gehören 
zur Eognition des requirirten Richters.“ Seine dem Rechtshülfe⸗ 
Geſuch deferirende oder dafjelbe ablehnende Enticheidung unterliegt 
der Beſchwerde an das ihm übergeordnete Gericht. Wem dieſes 
Rechtsmittel zuftehe, hat das Rechtshülfe⸗Geſetz nicht entfchieden. 
Gemeinrechtlich wird es dem requirirenden Gericht gegen das ab» 
lehnende Decret,51 der interefjirten Partei gegen das zulaffende ge- 
geben. Bon der bewirkten Vollziehung des Auftrags macht das 
requirirte Gericht dem requirirenden die entiprechende actenmäßige 
Mittheilung. 


Bon der [nbjectiven Competenz oder dem 
Gerichtsſtande.* 


g. 39. 


Da für die Organiſation der Gerichte und die Begrenzung 
ihrer objectiven Competenz die Eintheilung des Staatsgebiets in 
Gerichtsſprengel die regelmäßige Grundlage bildet, ſo entſteht 
nunmehr die Frage, durch welche Merkmale ein Rechtsſtreit an 
eine beſtimmte Oertlichkeit und das für dieſe eingeſetzte Gericht ge⸗ 
knüpft werde. Dieſe Frage betrifft nicht bloß die ordentlichen Ge⸗ 
richte, ſondern auch einen Theil der Ausnahmsgerichte, diejenigen 


48) Gef. vom 21. Juni1869 8.8. Vgl. GaillT. 115 nr. 3, 4, Meviusl. 
ec. VL 4, G.L. Boehmer: Prine. jur. can. $. 827, Bülow und Hage- 
manna.a.D.IV.6&. 119, Danz: Grundſätze $. 458 N. d, Gönner a. a. O. 
UL 61 8. 23, Linde a. a. O. IV. ©. 212 fg., Gefterbing II. ©. 313. 

49) Gef. vom 21. Juni 1869 — 8 Abf. 2. 

50) Gef. vom 21. Juni 1869 3. 38. 

51) Bgl. Note 29. 

52) Dies erkennt die Praxis an, wie die Beispiele bei Strippelmann III. 
18. 10—27, und in dem Erf. des O. A. ©. zu Lübeck bei Seuffert IV. 147 
beweijen. 

», Tit. Dig. 5, 1 de judieiis. Cod. 8, 15—26. X. 2,2. Lib. VI. 2, 2. 
Clem. 2, 2 de foro competente. — Bielif: Ueber den verſchiedenen Ge- 
richtsſtand, Leipz. 1801. Bethbmann-Hollweg: Verſuche S. 1—15. — Ueber 

beutjege Recht insbeſondere vgl. Stobbe in Beller’3 und Muther's Jahrb. 
des gem. D. R. 1. 13, Simon: Juris saxon. medii aevi de foro competenti 
praecepta, Regim. 1867, Sohm: Die altdeutiche Reichs⸗ und Gerichtäber- 
fafiung L 8. 12. 
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nämlich, welche auf geographiſchen Grundlagen in der Mehrzahl 
eriftiren, wie die Gerichte der Schriftfäffigen (und die Eriminal- 
gerichte); unmittelbar durch die objective Gompetenz, iwenigftens 
mit Hilfe der unten sub 3. aufzuftellenden Regel, werden nur die 
vor die übrigen Ausnahmsgerichte (vgl. $. 37 1. 2 und I. 2) ge- 
börigen Sachen beftimmt. 

Wenn aber von der Subjection der einzelnen Proceßſachen 
unter die Competenz der örtlichen Gerichte die Rede ift, jo muß 
fogleih auf eine Beſchränkung aufmerkſam gemacht werden, Deren 
Bedeutung bereits im vorigen $. bernorgetreten iſt. Perſonen 
nämlih und Saden haben reale örtliche Beziehungen, dagegen 
it der Zuſammenhang eines Rechtsſtreits mit dieſem oder jenem 
Gerichtsiprengel immer ein idealer. Es ift deshalb nicht nur 
an fih, ſondern fpeciell nah dem gemeinen Proceßrechte möglich, 
daß ein Rechtsftreit unter die Competenz eines Gerichts fällt, in 
deſſen Sprengel die Parteien, oder die zu vernehmenden Zeugen, 
oder die zur Erecution geeigneten Dbjecte ſich nicht befinden. 
Auf die einen wie auf die anderen aber ift eine reale Einwirkung, 
ber Gerihtszwang, nur unter Vorausfegung ihrer wenn aud 
bloß vorübergehenden Gegenwärtigfeit innerhalb des Ge- 
richtsbezirks geftattet,! und obichon daher das in der Sache 
competente Gericht allerdings berechtigt erjcheint, Die Ladung von 
ausmärtigen Parteien und Zeugen, ſowie die Erecution über 
auswärts gelegene Objecte zu verfügen, jo geht ihm felbit 
doch die Gewalt zur Vollziehung diefer Verfügung ab. Mit 
anderen Worten, der Gerichtszwang fteht der gerichtlichen Com⸗ 
petenz nicht überall zur Seite. Daraus aber folgt, daß wenn in 
einer Sache der Gerichtszwang principaliter in Anſpruch ge 


nommen wird, 3. B. zum Zweck ber Einweifung in den Befit, der 


Arreftanlage, dann die Befugniß zu feiner Anwendung ausnahms- 
weiſe auch für die Competenz in der Hauptſache maaßgebend tft. ? 
Immerhin erhält jedes Gericht dadurch, daß es in der Sache 


competent ift, auch infofern eine Herrſchaft über die Parteien, jelbit 


wenn diefe in feinem Sprengel nicht anmwejend fein jollten, als der 
ihm mangelnde Gerichtszwang fi durch die Hülfeleiftung des für 
denjelben competenten Gerichts erjegen läßt, und das von ihm ge- 
fällte Urtheil das ftreitige Rechtsverhältniß in eine neue definitive 


1) Vgl. die Belege in $. 38 Note 21. 
2) Hierüber das Nähere in $. 41 unter IV. 
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Form ummandelt Dan nennt diefe Herrichaft des Gerichts über 
die Barteten in Antvendung auf den betreffenden Rechtsftreit Com⸗ 
petenz im fubjectiven Sinn, jo wie die entſprechende Unter- 
ordnung der Parteien Gerichtsſtand, forum. 

Hieran knüpft fih die Frage, ob auch der Landesherr in 
feinen und des Landes (Staats, Fiscus) privatrechtlichen Berhält- 
niſſen der Gerichtsbarkeit unterworfen, ob er Recht zu nehmen und 
Recht zu geben fchuldig fei.? Sieht man dabei von dem rein 
ftaatsrechtlichen Unterſchied zwischen Adminiſtrativ⸗ und Juſtizſachen 
ab, und beichränft die Frage auf die letzteren, jo leuchtet fofort 
ein, daß man den Landesherrn rüdfichtlich der Geltendmahung 
von Privatrechten allerdings an die Vermittelung feiner Gerichte 
als der dazu geeignetiten Organe gebunden erachten muß.* Dage- 
gen farm er al$ Träger der Gerichtsbarkeit nicht verpflichtet fein, 
por feinen eigenen Gerichten Recht zu geben, und fih deren ab- 
geleiteter Gerichtsbarkeit auch wider feinen Willen gleich jedem an- 
Deren Berklagten zu unterziehen. Nach diefer Seite alfo ift die auf- 
geftellte Frage aus allgemeinen Gründen zu verneinen.® Richts 
deſto weniger fällt die Antwort des pofitiven Rechts etwas anders 
aus. Zwar kommt bier night in Betracht, daß die deutſchen Landes- 
berrn, fo lange fie unter der höheren Gewalt von Katjer und Reich 
ftanden, ſowohl vor den Failerlihen Gerichten,® als vor den mit 
dem ewigen Landfrieden eingeführten gejeglihen Aufträgalinitanzen”? 


8) Bel. darüber Pfeiffer: Pract. Ausführungen I. ©. 224 fg., Zacha⸗ 
ri&: Deutiches St. und B. R. II. $. 176. 
4) Hiermit ſtimmen fchon die zur Zeit der fränkifchen Monarchie geltenden 
e überein — vgl. Roth: Feudalität S. 225 — und in |päterer geit 
Magd. Schöffenurth. I. 6 d. 10. Im Mebrigen f. Mevius: Decis. IV. 
230, 3. 3 Mofer: Bon ber teutichen Juſtizverfaſſung I. S. 134, Struben: 
Bebenten 1.177 8.2. Da bier nur von Juſtizſachen bie Rebe ift, fo 
fcheiden von ber obigen Regel bie auf ftantsrechtlichem Titel beruhenden Ber- 
mögendanfprüche, 3. B. bie auf Zahlung von Steuern gerichteten aus. Auch ift 
jene Regel um dbeöwillen von Teiner befonberen Bedeutung, weil ſich ber Landes- 
herr oder bie ihn vertretenden Behörden durch eigenmächtiges Vorgehen leicht 
in die Berllagtenrolle jegen können. 

5) Dieemit ftimmen überein Brauer: Beiträge zum Staatsrecht des Rhei- 
niſchen Bundes ©. 204, Martin: Lehrbuch $.49 g, Borlefungen I. ©. 324, 
Bradenboveft: Erörterungen $. 97 Note 4, Bayer: Borträge (8. Aufl.) 
©. 219. A. M. ift Pfeiffer aa. O. J. ©. 216, 225. — Badartäca. a. D. 
eriennt zwar obigen Sat im Allgemeinen an, nimmt jeboch fofort eine Beichrän- 
kung in denſelben auf, wenn er fagt, ber Souverän als ſolcher jei weder für 
feine Perſon, —— der Zuſtändigkeit der Staatsgewalt der Competenz 

un 

6) Bol. 8. 38 Rote 152, 156, 202, 220. 

7) Bel. $. 38 Note 157, 158. Nach der 8. G. D. von 1500 fit. 11 verbie: 
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belangt werden konnten. Sie felbft aber boten daneben ſchon da- 
mals (bereits zur Zeit der Rechtsbücher®) einen bequemeren Rechts⸗ 
weg an, indem fie in Eivilfachen (ähnlich wie fpäter der Kaifer?) 
das fie unmittelbar vertretende Gericht als ihren Richter aner- 
fannten.1° Und da nun diefe Unterordnung von ihrer Stellung 
zum Reich volllonmen unabhängig war, und nicht auf äußerer 
Nöthigung, Tondern auf freier, wennſchon dem Herfonmen ent 
fprecdender Selbitbeihränfung berubte, jo ift nicht anzunehmen, 
daß darin durch Die Auflöfung des Reiches Etwas geändert wor⸗ 
den ſei.u Unberechtigt aber ift die von neueren PBubliciften auf- 


„wollen wir, daß Bürger und Bauern hinführo gegen Fürften und Fürſten⸗ 
mäßige, denen fie nicht untertban find, in aller Maaße Rechtfertigung 
üben jollen, wie von der Rechtfertigung der Grafen 2c. gefchrieben ſteht,“ Tönnte 
es zweifelhaft fcheinen, ob der Weg der Aufträgalinftang auch von den Unter- 
thanen gegen ihre Landesherrn habe betreten werden können, die Praxis des 

. Gericht8 aber nahm dies an, und ließ den Unterthanen die Wahl ‚zwüger 
dem Austrag und den Landeögerichten. Vgl Pütter: Rechtöfälle 261 
8. 31, Schelhaß: Ueber die Gerichtsbarkeit der höchſten Reichögerichte in Klagen 
zwifchen den mittelbaren Reichäunterthanen und ihrer Landesobrigfeit ©. 44, 
Pfeiffer a. a. O. J. ©. 222. 

8) Nach ſächſ. Ldr. J. 39 8. 2, DI. 52 8. 3 (und GI. ad h. L, welche hin⸗ 

ufügt „in borgerliker Klage, und nicht in pienliker““), ſächſ. Weichb. c. 185. 1, 
Dis c. 287 Hagt man über den Richter (d. i. Grafen) vor dem Schulthei 

9) Ueber die älteren Grundfäte bes fränkiſchen ty welche ben oben 
angenommenen principiellen Standpunkt vertreten, vgl. 5. 33 Note 21 — und 
dazu Sohm a. a. D. (Rote *) I. ©. 26, 27 —, über den ſpäter in Deutſchland 
üblie gewordenen Brauch $. 33 Note 174. 

10) Auf diefen Gebrauch beutet die 8. ©. D. von 1555 IL. 6 $. 3, noch be- 
ftimmter aber die Wablcapitulation von 1790 ZIX. 6: „Wenn auch Land- 
ftänbe und Untertbanen wider ihre Obrigteit in Privatſachen, welde die 
landesfürftlide Kammer betreffen, Klage führen, fo jollen unb wollen 
Wir diefe bei ihren ordentlichen Landesgerichten enticheiden laſſen, weber ben 
Reichsgerichten geitatten über folche Klagen in legter Inftanz, wenn privilegia 
de non appellando vorhanden find, und barinn fein ausdrüdlicher Vorbehalt 
enthalten, ober ein anderes durch Berträge mit den Landfchaften und Obrig 
keiten nicht beftimmt ift, zu urtbeilen.” Daß das R. 8. G. diefe neue Beftim- 
mung als reichöconftitutiondwidrig betrachtete — vgl. Schmelger: Das Ber- 
hältnig auswärtiger Kammergüter S. 115 und überhaupt Leiſt: Lehrb. des 
teutjchen St. R. 8. 147 —, kommt hier nicht in Betracht. Rachweiſungen aus 
den Barticulargefegen finden fi} bei Mevius: Decis. 1V. 230, Moſer: Bon 
ber beutjchen Juſtizwerfafſung I. ©. 24, Struben: Unterricht von Regierungs- 
und Juſtizſachen III. S. 12, Bülow und Hagemann: Pracd. Erört. J. 
S. 250 fg., Pfeiffer: Pract. Ausf. L ©. 230 fg, Zachariã a. aD. 1 
8. 176 Note 7. Eine Er Litteratur bat Danz: Grundfäge S. 24 h. 
zujammengeftellt. Zachariä $. 176 Note 11 macht die richtige Bemerkung, 
daß bie Landesherrn zu jener Unterordnung durch ihren eignen Vortheil be- 
ſtimmt worden ſeien. 

11) A. M. iſt Brauer a.a.D. (Rote 5). Dagegen nehmen Pfeiffer 
a. a. O. J. ©. 228 fg. und Zadariä a. a. O. Il. S. 176 Note 14 wohl mit 
Recht an, daß die W. Schl. A. Art. 29 (deren Inhalt ſich jet im Art. 77 ver 
beutjchen Neichöverfaflung wiederholt findet) die Landesherrn verpflichte, 
Recht vor ihren Gerichten zu geben, weil fonft eine Beriweigerung ber Zuftiz 
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gejtellte Behauptung, nur die ftaatsrechtlihe Perſönlichkeit des 
Landesherrn jei den Gerichten nicht unterworfen, die privatrecht- 
lihe habe fein Vorrecht. Dem deutiden Staatsredt ift eine folche 
Sonderung fremd.? Nicht weil der Landesherr in privatrechtlicher 
Beziehung als Privatmann anzufehen wäre, gibt er Recht, fondern 
weil er fih aus freiem, wennſchon mitunter Durch Landesrever- 
ſalien und Verfaſſungsgeſetze beitätigtem Entſchluß den Gerichten 
unterworfen hat.s Und dies ift von Wichtigkeit, weil danach auch 
gegen auswärtige Landesheren nur mit deren Zuftimmung ge> 
richtlich vorgeſchritten werden darf. 


Im Allgemeinen nun gelten für den Gerichtöitand folgende 
Regeln. 

1. Ubi coeptum est semel judicium, ibi et finem 
accipere debet, d. h. die Competenz des Gerichts beftimmt fich 


Statt finden würde; von ber Borausfegung einer ſolchen Verpflichtung fcheint 
auch die W. Sch!. U. Art. 30 audzugehen. Uebrigens erflärten nach Klüber:; 
Ueberficht der Verb. des Wiener Congrefies S. 175 fg., 260, 270 auf dem erften 
Wiener Congrefle mehrere beutfche Fürften, daß fie bisher fchon die Gompetenz 
ber Landesgerichte in Klagſachen gegen die Regierung anerkannt hätten. 

] 2 Bon dieſer Unterjcheibung geben aus Bülow und Hagemann: Pract. 
Erört. L ©. 247, 251, 1V. ©. 189 * Pfeiffer a. a. O. J. S. 225, Zachariä 
a. a. O. 11.8. 176 unter II. und Note 13 (verb. „die ex als Privatmann einge⸗ 
sangen”). Allerdinge ift der Landesherr bes Privatrechts fähig, kann Bermögen 
baben, aber er ift deshalb noch Fein Brivatmann, felbft nicht in fo weit, als fein 
Bermögen ftaat3rechtlich nicht zu Öffentlichen Zmeden beftimmt if. Es läßt 
fih nur jagen, in Beziehung auf das Privatrecht habe er der Regel nad) Nichts 
vor Brivatleuten voraus, könne er mithin wie ein Privatmann angefehen 
werben, wobei aber feftzubalten tft, daß bie Unterorbnung unter die Gerichte 
dem Staatsrecht, nicht dem Privatrecht angebüst, Dagegen verhindert der oben 
aufgeftellte Geſichtspunct nicht, bei dem han eine Berjchiebenheit ber 
Rechtöverbältnifie anzunehmen, obichon die Reichsgeſetze rugbe tlich der Com⸗ 
peten des R. K. G. vor der Wablcapitulation von 1790 XIX. 6 (tm Verlauf 

oben in Rote 10 abgebrudten Stelle) auch zwifchen Staat8- und Privatſachen 
nicht unterfchieden zu haben fcheinen. Vgl. Leift a. a. D. 8. 147, Daneben jedoch 
bie Refol. RR H. Raths von 1730 bei Mofer: Bon ber teutichen Juſtizver⸗ 
affung 1. ©. 28. 
ref 18) Darauf weift auch die ältere Ausdrucksweiſe bin. Vgl. z. B. Mevius: 
Deeis. IV. 230, Mofer a. a. O. J. S. 25 fg. Ein neuere Erf. des D. N. 
Gerichts zu Darmftadt, welches das obige Brincip anerkennt, findet ſich bei 
Seuffert: Ardyiv VIII. 297. 

14) ®gl. Stryk: U.M. V. 18.22, Struben: Rechtl. Beb. III. 8 $S. ı 
nebft den dafelbft Citirten, Moſer a. a. O. J. ©. 44 (vgl. auch ©. 42), Strip- 
pelmann: Reue Sammlung III. 1 ©. 868, 370. Der aufgeftellte Grundſatz 
Iommt in Betracht bei dem forum landsassiatus, solutionis, contractus, 
arresti, delicti commissi. Eine Ausnahme ift jeboch zu ftatuiren bezüglich 
der Lehngüter und Grunbftüde, welche der auswärtige Landesherr im Inlande 

Arg. die Stellen des $. 32 Note 23, bed 8. 41 Note 47, 48. Bgl. 
Te 1. 29, 44, Ar eitt mahr: Anmerkungen über ben Cod. jur. Bavar. jud. 
.12c. 


N 
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für jeden Proceß nad) der Zeit ſeines Beginns (d. h. hier der In⸗ 
finuation der Klage"), fo daß wenn der anfangs vorhandene Com⸗ 
peterzgrund jpäterhin wegfällt, die einmal begründete Competen; 
doch fortbefteht.1° Heut zu Tage erfiredt ſich fogar die einmal 
begründete Competenz auch auf die Erecutionsinftanz, ſofern diefe 
nicht durch die a. judicati, fondern durch einen einfachen Antrag 
zu den bisherigen Acten eingeleitet wird. 7 

2. Sententia a non suo judice lata nullam obtinet 
firmitatem.!® Deshalb weiſt der Nichter, der über feine Com⸗ 
petenz felbft zu urtheilen hat,1? die nicht vor ihn gehörige Klage 
tofort (ex officio) zurüd, ohne fie zuvor dem Verklagten zur Der- 
nehmlaffung mitzutheilen, und thut er dies dennoch, fo darf feine 
Auflage ungeftraft ignorirt werden.” Zwar behaupten Mande, 
der Verklagte müfje jedenfalls erſcheinen, um die f. g. exe. judicis 
incompetentis vorzufhüsen.! Allein die Vorſchriften ER. NR. 
melde hierfür zu ſprechen ſcheinen,“ find von Privilegien zu ver- 
ſtehen, die den Verklagten nicht ſchlechthin der Jurisdiction de 
an ſich competenten Magiſtrats entzogen, ſondern ihm nur geftat- 
teten, fich derfelben zu entziehen. Und die Hegel des heutigen 


15) BgL Bülow: Die Lehre von den Proceßeinreden ©. 93 fg. Dab.hier 
gr bie Einlaflung auf die Klage entſcheidend fein kann, ergibt Ro au 
8. 14 zu Note 90 aufgeftellten Principe des neueren Rechts. ber bie Aus⸗ 
druckawern ls Quellen vgl. die Stellen der folg. Rote. 
30 D. ——— u 1. 7, 34 D. eod., 1. 19 pr. D. de 
—* — —E eod. 6 13, 148.1 (rest.) C. de in jus voe. (?, 2). 
19 X 2,2). Bel.$. 14 Rote 58. 
— 9— Ueber bie biefe Deut zu Tage gewöhnlichere Einleitung der Egerution 
u 
18) Bl. c. 78. 50:3 1, fo wiel 18.2 D. quod quisgne (2, 2), 11 
8.12 D. a c.T Mertull. (88, NA * non Comp. jud (7, 48) [bt 
in privatorum causis h jusmodi forma servetur, ne quemquam 
rum sententia non a suo Judice dicta constringat“], L 1, 2 eod., 17€. 
uande pr prov. non est nec. (7, 64), c. 3 X. de consuet. (1,4), c.%in Vi. 
e 12). 
las 6, aD. dim.6 (5, 1). Anders das Schiedsgericht. Bal- 


Kon 20 D. de juried. (2, 1) [,—— — impune non paretur“‘),L3D. 
de jud. (5, 1) [„„.Non videtur actionis frustrandae cause latitare, qui prae- 
sens judieium non compellitur“‘], 158 $.3 D. de re jud. (42, ]), 
e.3C.3 u 6( non suum judicem pulsatus, si voluerit, tacea?‘ 
Bgl. auch 1. 2 in f. D. ne quis eum (2,7,1.2$.ı1D. si quis in jus voc. (, 3) 
[verb., ‚a competente judice‘{. 

21) — ve bei Bla: Gommentar IIL ©. 367 Note 6 Eitirten, Bayer: 


87 
— D. si quis in jus (2, 5), L 5 D. de jud. (5, 1). 
23) un das jus revocandi demum. 
Bgl. 28 | 4 D. ex quibus causismaj. (4, 6), 1.28.36, 1. 8, 24—28 pr. 
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Rechts, daß der ungehorjame Berflagte mit feinen Einreden zu 
prächwdiren ſei, trifft jene Einrede nicht, die nur in jeltenen Fällen 
eine wirkliche Einrede iſt,“ und ſelbſt wo fie durch felbftändige 
Thatfachen begründet werden muß, nicht bloß das bevorftehende 
Berfahren, fondern auch die vorausgegangene Ladung als unbe- 
rechtigt darftellt.° Dagegen wird allerdings der Verklagte, wenn 
er der Smeompetenz nicht ganz ficher iſt, wohlthun, dieſelbe auf- 
zumeifen, fei e8 duch einfache Gegendeductionen, oder durch das 
Ableugnen des vom Kläger behaupteten Competenzgrundes, oder 
durch die Behauptung von Umftänden, welche Die regelmäßige 
Competenz ausschließen. Denn wäre der Richter dennoch competent, 
jo iwärde fi) das von ihm gefällte Gontumactalerfenntntß mit der 
Nichtigkeitsbeichwerde, die im umgelehrten Falle Statt fände, nicht 
wieder aufheben laſſen. 

Jedoch wird ein incompetentes Gericht (jelbft ein ausländifches, 2° 


8.1—4,1.39 $.1 D. de ed. (5, 1), 1. 82 8.9 D. de recept. (4, 8),1.58.1de 
pec. const. (13, 5), 1 3 D. de legat. (50, 7). Daß bier der Verklagte erfcheinen, 
und der Beälor über fein Privilegtum erfennen mußte, fagt ausdrücklich 1. 2 
&. 6 D. de jad. Einen ähnlichen Character fcheinen aber auch andere Ab- 
weichungen bon ben regelmäßigen Gompetengverhältnifien gehabt f haben, wie 
fi aus J. 1 D. si quis in jus voc. (2, 5), 1. 7 pr. D. qui satisd. cog. (2, 8), 
L 7 D. de jud., L 51 C. de episc. et cler. (1, 3), 1. 29 C. de pact. (2, 3) 
ſchließen läßt, und auf fie bezieht fich ber Eingang der 1. 5 D. de jud., ber aller- 
dings von dem jus revoc. domum nicht verftanden werden Tann. Für bie Er- 
tärung der l. 2 pr. D. si quis in jus voc. tft bie vorausgehende 1. 1 und ber 
nachfolgende $. 1 (verb. „a competente judice‘‘) entfcheibenb. 

24) Bgl. $. 14 zu Rote 95. Dies überfeben Bayer: Borträge 8.79, Mar- 
tin: Borlefungen I. ©. 297. 

25) Eben fo wie wenn eine handlungs⸗ oder diſpoſitionsunfähige aerlon 
geladen worben ift. Mit obiger Anficht ftimmt im Wefentlicden überein Glüd: 
Gommentar III. ©. 366 Note 6 (nebit den bafelbjt Citirten), Bethbmann- 
Holl we ßg Verſuche S. 10 (obſchon der Ausdruck nicht ganz klar iſt), Martin 
a. a. O. I. S. 297. 

26) Wenn in früherer Zeit die Meinung vieler Juriſten (und ſchon der 
aliener — vgl. 3. B. Panormitanus ad c. 5 X. de arb. nr. 2, Phil. 
ecius ad L 29 C. de pactisnr. 2, Mar. Socinus ad c. 18 X. de foro 

comp. nr. 44 sequ.) dahin ging, daß die Brorogation an ausländische Kane 
nicht ohne Genehmigung bes ordentlichen Gerichtsherrn ftatthaft fei, jo ließ ſich 
dies zwar keineswegs durch das auf bie Brorogation ganz unanwendbare jus de 
non evocando rechtfertigen, wohl aber durch den privatrechtlichen Character, 
welchen bie landesherrliche Gerichtsbarkeit (gegenüber ber kaiferlichen) jeit dem 
Untergang der alten Landgerichte vorwiegend an ih trug, gl. Kaill: Obs. 
L40or.6, Hiltrop: Process. judic. I. 3 nr. 20, Matthaeus: De judicüs 
d. 17 nr. 7, Pufendorf: De jurisd. germ. I. 4 8. 101, Bülow und Hage⸗ 
mann ca. a. O. IV. S. 450, Glück: Sommentar III. &. 252 und bie. 47 
in Rote 55 Eitirten. Auf die fouverän gewordenen Landesherrn aber ift diefer 
ha a a mei paffend, bie Staatsgerichtsbarkeit Tennt Fein privat- 
r ches Intereſſe. Vgl. Buſch im Arch. für civil. Pr. XIX. S. 28, 29 und 
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nit aber eine Privatperſon ?”) dadurch competent, dab fih die 
Parteien demjelben abfichtlich unterwerfen (prorogatio fon®), 
und mit einer entiprechenden Erflärung (ausdrückliche Proroga⸗ 
tion) oder ohne eine ſolche (ftilliehiweigende Prorogation) Liten 
vor ihm conteftiren.? Eine vorher gefchloflene Webereinkunft 
fann nur indirect dur Beifügung einer Eonventionalftrafe wirt 
fam gemacht werden, falls fie nicht bloß den Verzicht auf ein 
dem Berklagten zuftehendes perfönliches Privileg (3.8. die Schrift: 
ſäſſigkeit) enthält.” Und jehen die Parteien ierthümli den von 
ihnen angegangenen Richter für den competenten an, jo flieht 
ihr Irrthum, der übrigen® bemwiejen werden muß, den Conſens 
und folglich die Prorogation aus. Während aber infoweit, 
d. h. rüdfichtli des Begriffs der Prorogation und ihrer Zulällig- 
feit in abstracto, das R. R. in Deutichland Geltung erhalten hat”? 


bie bafelbft in Note 2 Citirten, Strippelmann: Reue Sammlung DI. I 
©. 12, Martin: Borlefungen 1. ©. 367. 
27) L. 3 C. de jurisd. (3, 13). Eine Anwendung davon auf ben belegirten 
Richter findet rg in c. 40 X. de off. jud. deleg. (1, 29). 
* 28) Diefer Ausdrud ift dem R. R. im vorliegenden Sinn nicht befannt — 
1. 28.2 D. de jud. (5, 1) —, wohl aber dem &.R. — c. 32, 40 X. de ofl 


jud. del. (1, 29) —, Dagegen kannte ba3 R. R. die Sache — 1. 1 D. de jel, | 
& 


J. 1.C. de juried. (3, 13) —, und in 1. 2 &. 1 D. de jud. wird bie lex 

Judiciorum (privatorum von Xuguft) als Duelle des f. g. forum prorogatum 
enannt. — Die ältere Litteratur findet fich bei —X Comm. I. ©. 245 
tote 51. Bon neueren Schriftftellern ift zu bemerfen: Buſch im Ark. für 

Sieh Pr. XIX 2, Reatz: Der Gerichtsfiand der freiwilligen Unterwerfung. 
ieh. 

29) Natürlich die Handlungs- und Difpofitionsfähigkeit (legitima per- 
sona standi in judicio), ober eine entfprechende Vollmacht voraudgefegt. — 
Die bei Älteren Juriften — vgl. noch Glück a. a. D. II. ©. 228 fg. — ber 
kommende Eintbeilung der PBrorogation in eine freiwillige unb nothwen⸗ 
dige (Reconvention) geräth neuerdings mit Recht in Vergeflenbeit. 

30) L. 10 D. de juried. (2, 1) vergl. mit 1. 51 C. de epise. et der. (1,9. 
1.29 C. de pact. (2, 3). Die Worte „mutata voluntas‘ in L 18 D. cit. lon- 
nen, wenn fie nicht etwas ganz Unbedeutendes fagen follen, nur vom einſeiti⸗ 
gen Rücktritt verftanden werden. Webrigend nahmen ſchon früher mande 
angefehene Juriften an, bie vorausgegangene lebereinkunft begründe art 
fi) bie Competenz bed forum prorogatum, und in neuerer Zeit it Diele dem 
N. R. ficherlich nicht entfprechende Meinung zu übertviegender — 
Bol. Betbmann-Hollweg: Verſuche S. 12 Note 31, Der röm. —* 
8. 73 Note 15, Brackenhoeft: Erörierungen S. 265 fg., Martin: F 
8. 60, Vorleſungen I. ©. 371, Bayer: Borträge S. 235, Schmid: Hanbbud !. 
©. 130, Bean a. 0.D. 8.11 fg. Der bier vertheibigten Anficht find unter den 
Keueren Malblanc: Consp. rei jud. $. 154, Glüd, Gommentar Il. 
©. 211 fg. (mo die ganze Frage befriedigend erörtert, und auch die ältere Lilteru- 
tur angeführt wird), Orolman: Theorie 8. 50, Linde: $. 101, 
Heffter: Syſtem 8. 167. — Das im gegebene Beifpiel eines Privilegs Mi 
dem R. R. vielleicht nicht ganz entiprechend. Bgl. oben Rote 23. 

81) L. 15 D. de jurisd. (2, 1), 1. 2 pr. D. de jad. (5, 1). 

82) Dies wurde früherhin don vielen Zuriften beftritten, obſchon aud Da} 
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farm ein Gleiches nit ohne Weiteres rüdfichtlic des Umfangs 
ihrer Anwendung gejagt werden, welcher wejentlich durch den be⸗ 
fonderen Character der deutſchen Gerichtsverfafjung bedingt ift. 
Denn da die Prorogation von der Vorausfegung ausgeht, daß die 
Scheidung der Gerichte im Privatinterefle der Unterthanen bes 
wirkt worden Sei, jo Tann fie nicht Statt finden 1., wie auch ſchon 
das N. R. anerfennt,’® zwiſchen Gerichten, welche für verſchiedene 
Arten von Proceßjahen, 3. B. für Criminal» oder Lehn⸗ oder 
geiftliche Sachen einerjeitd, und für fonftige Sachen andrerjeits 
competent ſind,“ fodann 2. zwiſchen ſolchen, die zwar beide eine 
perJönlich bejtimmte Gompetenz haben, von denen das eine aber, 
oder auch jedes auf dent gemeinfamen Lebensberuf feiner Unter» 
thanen beruht und aus öffentlihen Rückſichten (propter publicam 
utilitatem) gegen die übrigen Gerichte abgeichlofien iſt, * jo mie 
3. von Gerichten, welche dem Gerichtsheren aus privatrechtlichem 
Titel zuftehn, es wäre denn, daß derſelbe jeine Einwilligung zur 


©. R. die Brorogation im Princip als ftatthaft bezeichnete, in c. 18 X. de foro 
comp. (2,2) gl. Glüũck a. a. O. III. ©. 246 Note 53. 

33) L.61 8.1 D. de jud. (5, 1) [„Latrunculator de re pecuniaria judi- 
care non st‘ — wozu über bad Amt bes latrunculator zu vgl. ift Cu- 
jacius: Obs. XIX. 11]. Nicht entgegen ift 1. 1 C. de juried. (3, 18), weil bie 
Jurisdiction des Procurator Caesaris sive Rationalis [vgl. rubr. D. de 
officio Procuratoris Caesaris vel Rationalis (1, 19), 1. 8 C. ubi causae fis- 
cales (3, 26) und dazu Brissonius: De V.S. s. v. rationales] nicht fachlich, 
fondern perfönlich durch die Theilnahme des Fiscus am Proceß beftimmt wurbe 
— vgl. Betbmann-Hollweg: Der röm. ©. Pr. IIl. S. 77 fg. —, und eben 
fo wenig 1. 74 $. 1 D. de jud. und 1. 28 D. ad municip. (50, 1), ba die Com- 
petenz der auf gewiffe Summen beſchränkten Gerichte doch Feine qualitativ anders 
beftimmte als die der übrigen Gerichte war. Daß aber das ©. R. übereinftimmt, 
beweift e. 6 X. de foro comp. (2, 2). Abiveichende Meinungen finden fich 
jedoch bei älteren Zuriften. P2gl. Glück a. a. O. III. S. 261 Note 1. 

34) Bemerft jet bier noch, daß auch die Prorogation an Appellation?- 
gerichte (anders verhält es fich mit ber an bie mittleren Inſtanzen, welche ge- 
—— nicht reine Appellationsgerichte ſind) unter die oben aufgeſtellte 
Regel fü 

s 35) Dieſen Grundſatz erkennt zwar das R. R. nicht an — vgl. J. 1 D. si 
uis in jus voc. (2, 8), 1.7 pr. D. gi satisd. cog. (2, 8) und beſonders 1. 51 
F de episc. et cler. (1, 8), 1. 29 ‚C. de pact. (2, 3) —, wohl aber das C. R. 
in Zinwenbung auf ben Gerichtäftand der Geiftlicden, mwennfchon mit der ganz 
ſachgemäßen Mobification, daß mit Geftattung des ordentlichen Gerichtö an ein 
anderes geiſt liches Gericht ſoll prorogirt werben können — c. 1, 12, 18 X. 
de foro comp. (2, 2) —. Der in c. 12 X. cit. angeführte Grund „Pactis 
privatorum jus publicum minime derogari‘ finbet aber auch auf den Ge- 
richtöftand der Soldaten und Academiker Anwenbung, und beshalb ge- 
ftattet die richtigere Meinung auch diefen die Prorogation nicht. Vgl. Glück 
a. a. D. OL ©. 280. Daß an das Gericht ber Soldaten die Prorogation ver- 
boten fei, deutet 1. 2 C. si a non comp. jud. (7, 48) wenigftens an, und baffelbe 
wird rüdfichtlich der academifchen Gerichte gelten müfjen. Bgl. Glück IL. 
S. 281 Rote 48. 
Wetzzell, Civilproceß, 3. Aufl. 31 
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L) 
Prorogation gäbe. — Mebrigens hat ſchon nah R. N. der von 
den Parteien gewählte Richter überall ein Recht des Wider⸗ 
ſpruchs, er braucht die Sache, die an ihn gebracht wird, nicht an- 
sumehmen; hat ex fie aber angenommen, fo kann er fie jelbit wegen 
eines Irrthums nicht wieder von ſich weifen 
3. Actor sequitur forum rei, d. h. wo die Competen; 
über eine Sache durch perſönliche Verhältniffe begründet wird, it 
die Perfon des Verklagten, nicht die des Klägers entjcheidend.* 
Diefe Regel tft eine allgemeine, fie gilt auch für die Ausnahms⸗ 
gerichte mit perjönlich beftimmter Competenz, vor denen fie dem 
Berklagten ein |. g. forum persona privilegiatum anweiſt 
während die Zuftändigleit der Ausnahmsgerichte mit ſachlich be⸗ 
flimmter Competenz, das |. 9. forum causa privilegiatum, 
meift unmittelbar und ausſchließlich von gewiſſen Eigenſchaften des 
ftreitigen Rechtsverhältniffes abhängig iſt, und auf die perſönlichen 
Berhältniffe des Verklagten mır dann Rüdjicht nimmt, wenn gleid)- 
artige Gerichte diefer Art neben einander ftehen, jedes für die 
Eingefeflenen eines befonderen Bezirks. Doc findet auch die 
fubjective Competenz der geographiſch umgrenzten Gerichte ihren 
Grund nicht bloß in den perſönlichen Beziehungen des Ber- 


36) Wieder beftritten, gleich der ähnlichen Frage in Note 27. Die im Tert 
angenommene Meinung wirb von Berger: Oeconom. juris IV. 8. th. 1 
not. 17 als die gemeine bezeichnet, und allerdings wurde fie in früherer Beit 
fehr allgemein, obichon nicht ohne Deiberfpruc vertreten. Bel. Stüd IH. 
S. 246 Note 54, ©. 254 fg., Bülow und Hagemann: Bract. Erört. IV. 
©. 451 Note ©. In neuefter Zeit aber fprechen ſich die meiften Zuriften für das 
Gegentheil aus, 5. B. Linde: Lehrbuch $. 101 Rote 14, Buſch a. a. D. ©. 48, 
Bradenhboeft: Crört. S. 268 Note 14 (vgl. jeboch Rote 16), Bayer: Bor- 
träge ©. 236, Martin: Borlefungen I. ©. 368, Reag a. a. D. ©. 177. 

37) L.2$. 1 D. de jad. (5, 1). Die lex Julia Hatte den Conſens bes 
angegangenen Richters nicht vorgefchrieben, dennoch fonnte man ihm die Abwei⸗ 
fung der an ihn gebrachten Sache nicht verfagen; baf er aber nidt bif- 
fentire, fteht aud) dann feft, wenn er fi im Irrthum befindet. Ein ä 


Unterfchied zwifchen consentire und non dissentire wird bei der n und 
Emancipation gemacht, und eine ähnlice Folge daraus gezogen. .L5, 
42 D. de adopt. (1, 7), 1. 5 in f. C. de emancip. (8, 49). Geleugnet wirb 


diefes Widerfpruchdrecht von X. W. S. Francke in der Zeitſchr. für C. R. und 
Pr. R. F. 11.5. ©. aber dagegen Reay a. a. D. $. 25—29, wo ſich aud) wei⸗ 
tere literarifche Nachweiſungen finden. . j 

38) L. 2, 5 pr. C. de jurisd. (8, 18), 1. 8 C. ubi in rem aetio (3, 19), 
1. 8, 4 C. ubi causa status (3, 22) — vgl. auch fr. Vat. $. 325, 326,14. 
Th. de jurisd. (2, 1) —, c. 5,8 X. de foro comp. (2, 2), und ebenfjo Hen- 
rici regis Curia Wormac. a. 1231 stat. in favorem prinei Fri- 
derici lI. Curia Sibidati a. 1232. — Nur ſcheinbar findet von obiger Regel 
eine Ausnahme für die Provocationen (vgl. $. 13 Note 37, 58) und bat felb- 
ftändige forum reconventionis Statt. 
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Hagten, fie Tann ihn eben fo wohl in anderen Umftänben 
haben. Jene aber verpflichten den Verklagten, fih wegen aller 
gegen ihn anzuftellenden Klagen vor dem zutreffenden Gericht ein- 
zulafſſen, und heißen deshalb allgemeine Competenzgründe 
(fora communia), dieſe dagegen gelten immer nur für einzelne 
Hagen und werden darum ſpecielle Competenzgründe (fora 
specialia) genannt. | 


Die allgemeinen Eompetenzgründe.* 


8. 40. 


Im römiſchen Reich gab es zwei allgemeine Competenzgründe, 
origo und domicilium, Bürgerreht und Wohnfit.! Beide 
hatten wejentlih gleiche Berechtigung, indem der eine wie der 
andere jeden Einzelnen zum Angehörigen einer Stadtgemeinde 
(civitas, respublica) machte? und der beſchränkten Gerichtsbarkeit 
der ſtädtiſchen Obrigfeit,® jo wie der unbeſchränkten des dieſer vor⸗ 
gelegten Brovincialbeamten * unterwarf.? Das Gebiet einer Stadt- 


*) Tit. Dig. 50, 1 ad municipalem et de incolis. Cod. 10, 58 de 
municipibus et originariis, 10, 39 deincolis et ubi quis domicilium habere 
videtur, et de his, qui studiorum causa in alia eivitate degunt. — Lauter- 
bach: De domieilio (Diss. vol. II. 72). Thomasius: De vagabundo 
(Diss. vol. 1.3). Gefterding im Arc. für co Pr. VD. 22 (aud ın feinen 
Rachforſchungen IU. 2), Savigny: Syftem VII. $. 350—359. — Bon dem 
älteren beutjchen Rechte handeln bie ın $. 39 Note * citirten Schriften. 

1) L. 29 D. h. t. (50, 1). " 

* 2) ag. hierüber die lichtvolle Darftelung Savigny's a.a.D. VIIL 
. 351— 355. . 
3) —*2— beftand ein weſentlicher Unterſchied zwiſchen der Gemeindever⸗ 
taliens und der der Provinzen, in der —3* wurde derſelbe mehr 
und mehr ausgeglichen, und im Jahr 365 — 1. 10. de defens. (1, 55) — auch 
den Brovincialftädten ein eigner Richter in der Perſon des Defenfor gegeben. 
Bal. Savign: Geſch. des R.R. im M. A. J. S. 72 fg. Ueber bie gerichtliche 
Competenz der Stadtobrigkeiten und deren Beſchränkung insbeſondere ſ. Beth- 
mann⸗Hollweg: Der röm. €. Pr. II. 8. 66, 67, III. 8. 138. 

4) Bol. Betbmann-Hollwega. a. D. IIL $. 181, 

5) In vielen Stellen ift nur von bem forum domicilii, nicht von bem 
forum originis die Rebe — vgl. 1.19 8. 4 D. de jud. (5, 1), 1.29 8.4 D. de 
inoff. test. (5, 2), 1. 1, 2 D. de reb. auct. jud. (42, 5), fragm. Vat. $. 326, 
1.2 C. de juried. (8, 13), 1.1 C. ubi res hered, (3, 20), 1. 4 C. ubi causa 
status (3, 22) —, und Bethbmann-Hollweg, Verſuche S. 6, nimmt deshalb 
unb mit Bezug auf 1. 190 D. de V. 8. (50, 16) an, in den Provinzen Dat das 
forum originis teine Anwendung gefunden. Allein dieſer Annahme ſteht 1. 1 
5 D. de tut. et curat. dat. (26, 5) entgegen [wegen bes „vel“ vgl. 1. 38 pr. 

. de ritu nupt. (28, 2)]; die 1. 190 D. cit, muß alfo wohl in ihrem urfprüng- 
1* 


—* 


484 gweites Buch. Bon d. Gerichtöbazkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


gemeinde bieß territorium oder regio, und umfaßte aud die it 
feinen Grenzen befindlichen Dörfer (vici) und Höfe,* fo daß, von 
den Eigenthümlichleiten einiger Provinzen abgejehen,! der ge 
fammte Boden des Reichs in eine große Zahl von Stadtgebieten 
aufgelöft war. Wohnte man in einer anderen Stabt (incola), als 
in welcher man Bürger (civis) war, oder war man in mehren 
Städten Bürger ® oder Einmwohner,? was gleichfalls anging, ſo 
konnte man vor verſchiedenen Gerichten belangt werben, und na 
mentlich hatten auch die römiſchen Bürger, einerlei io fie wohn⸗ 
ten und ob fie zugleich einer anderen Stadt angehörten oder nidt, 
das Bürgerrecht und den Gerichtsſtand in Rom.!° 

As nun das R. R. in Deutſchland recipirt wurde, mußte 
da3 forum originis in feiner urfprünglichen Bedeutung verſchwin⸗ 
den, da der deutſchen Verfaflung das Aufgehen des Reichsgebiets 
in bloße Stadtgebiete fremd war; u höchftens blieb etwas Achn- 
liches als Aushülfe für feltnere Fälle übrig.* Das forum domi- 
cilii aber gelangte, freilich ohne befondere Beziehung auf die 
richterliche Obrigkeit eines Stadtgebietes, als allgemeiner Gerichts⸗ 
ftand um fo leichter zur Geltung, als es bisher ſchon in Deutid- 
land nicht unbelannt geweſen war. Denn nad den Volklsrechten 
follten Alle, welde im Gau ihren dauernden Aufenthalt hatten 
(„qui infra comitatum manent‘“), den Gauvorfteher als iheen 


li —* — ang ein eine ſpecielle, jeßt nicht mehr nachweißbare —— 
habt aber die anderen Stellen —s originis übergehen, 
o tft zu Beente, * daſſelbe aller Wahrſcheinlichkeit wen durch an bie —8 
nivefenheit Bertlagten bedingt war, eben fo wie das forum orgims 
commune in Fom, nad L 28 $.4_D. ex quibus causis (4, Fo Bol. —8 
Syſtem VIII. ©. 52, 73, 74. 
6) ®gl.L 80 D h. t. (50, 1, 1239 $.2D.de V. S. (50, 16), und bau 
Savtanı VID. ©. 46, 59, 71 m. 
7) Die Belege ſ. bei Savigny VIII. &. 51a. und b. 
8) L. 7, 27 pr. D. h. t., „E15$8,1178.9D.eod. 
9) L.5,68.2,1278.2 
10) Cic. de legibus II. 2 * 11 D. de excus. (27, 1), 1. 19 pr. D. de 
interd. et rel. (48, 22), 1. 55. ht („Roma communis nostra patria a est”). 
®sl Savigny VIIL ©. 55, 56 
11) So im Weſentlichen ſchon Gaill: Obs. II. 36, welcher ein domieilium 
babitationis und domicilium originis unterfcheibet, und annimmt, bag l 
nach einer beutichen Gewohnheit im en e zum R. R. durch ben Abzug 
aujgeh gehoben werde. Hebrigend raxis Carpzov: jur. 
i nor. 61, 62 und die bon side: Tommentar VL ©. 261 Rote 9. 


Gefterding a. a. D. VII. ©. 427 Rote 32, Savigny VIII ©. 91 Role © | 
Gitirten. 


12) ©. unten Rote 56, 61. 
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ordentlichen Richter anerkennen. Eben jo nah den Rechts⸗ 
büchern. !* 

Jedoch bildete in Deutichland der Wohnſitz nicht den einzigen 
allgemeinen Competenzgrund; Daneben und unabhängig von ibm 
kam frühzeitig der Grundbefis in Betracht. Nach alt-fränkifchen 
Rechte war eine Vorausfegung für den Grundbefit die Haltung 
der Unterthanentreue, welche ihre formelle Grundlage in dem von 
allen Unterthanen zu leiftenden Eide der Treue hatte.15° In die⸗ 
ſem Sinne ſchrieb noch Karl der Kahle vor, daß In feinem Reiche 
Niemand fich Tolle aufhalten oder Grund und Boden befien dür⸗ 
fen, der nicht jenen Eid geletftet habe. Der Grundbefiß im 
Reiche nöthigte mithin, Untertban der Reichsgewalt zu werden. 
Dem entfpradd es, daß der Beſitz von Grundftüden im Gerichts» 
Tprengel der Gerichtsgemwalt untertbänig machte. Derjelbe begrün- 
dete wie die Dingpflicht, d. b. die Pflicht, an der Malftatt der Cen⸗ 
tene zum ächten Ding zu erjheinen,!? jo den Gerichtsſtand, d. h. 
die Pflicht, im Gericht des Grafen auf erhobene Klage zu Recht zu 
fteben.1? Das gleiche Recht gilt im fpätern Mittelalter; vor Allem 


13) ®gl. lex Rip. XXXI. 3—5 [,„— infra pagum Ripuarium tam 
Franci, Burgundiones, Alamanni, seu de quacumque natione commora- 
tus fuerit, in judicio interpellatus — respondeat — damnum sustineat — 
se excusare studeat‘‘], capit. Hlud. P. a. 814 (815?) c. 2 (bei Pertg I. 
P: 84 als capit. Kar. M. Tiecin. a. 801 c. 10), fo wielex Rom. Cur. C. Th. 

. 18. 4, nov. Mart. 1. In derfelben Weife wird die Competenz beftimmt, mo 
e3 fih um bie gerichtliche Executivgewalt — lex Sal L. 2, edict. Pist. a. 
864 ©. 7 —, bie Ladung zum Inquiſitionszeugniß — capit. Noviom. a. 808 
ce. 3, capit. HIud. Il. a. 850 ec. 3 —, das Aufgebot zur Sütfereitung gegen 
Berbreder — capit. Kar. C. Carisiac. a. 873 c. 2 —, bie peinliche Rüge — 
conv. Kar. C. Silvac. a. 858 — handelt. Bgl. dazu Sohm a. a.D. ($. 39 
Rote *)L ©. 298—301. 

14) Sädf. 2dr. IH. 25 8. 2, 268.2 a. E., ſchwäb. Lor. (ed. Gengler) 
ce. 268 8. 5 [— „Spricht er aber, im bab e einer gegeben, der in einem 
andern Gerihte ift gefezen, ba muz er hin varen“], 8.Ludwigs Rechtsb. 
ce. 245 era er fol im nachvaren, und bechlagen in dem Gerichte, da er inne 

en iſt“]. 

Beten, Bol. Roth: Gefch. bes Beneficialweſens S. 137, 226,227,291,315,424. 

16) Kar. C. capit. Carisiac. a. 873 c. 6. 

17) Bol. oben 5. 33 Note 99. | 

18) 2gl. capit. Lang. Pipp. a. 782—786 c. 6 (bei Pertz I. B; 43), 
capit. Lang. Pipp. a. 801—810 c. 10 (bei Pertz I. p. 104), capit. Hlud. 
DH. ine. orig. (bei Pertz I. p. 388), ed. Pist. a. 864 c. 6, 22, und dazu Sohm 
a.a.D.1l. & 304 fg., welcher das Verdienſt hat, den im Tert entwidelten ein- 
fachen Thatbeſtand Har geftellt, und die von Homeher: Weber bie Heimath nad) 
alt-beutfchem Rechte, insbeſ. über das Hantgemal, S. 70 fg. (in den Abhandl. 
der lönigl. Academie der Wiffenfch. zu Berlin, Jahrg. 1852 ©. 17—104) aus 
extravag. leg. Sal. c. 1,2 (ed. Merkel p. 99,i100) und capit. Tiein. 
a. 801 c. 10 mit beftechendem Scharflinn entwidelte Anficht von einem Gerichts⸗ 
ande der Heimath in gründlichfter Weiſe widerlegt zu haben. — Die von ben 


486 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl Handlungen. 


nah dem Sachſenſpiegel. Wo man Wohnung oder Gut hat, ift 
man Füurſprecher zu fein verpflichtet, 1? mithin überhaupt dingpflich⸗ 
tig,2° ebenſo aber auch zu antworten Jhuldig;?1 für die Schoͤffen⸗ 
barfreien insbeſondere, d. h. ohne Zweifel für die ſänmtlichen An- 
gehörigen einer ſchöffenbarfreien Familie, tft der Gerichtsftend in 
demjenigen Gerichte begründet, in welchem ihr Hantgemal, d.i ihr 
Familiengut?? Tiegt,* und wenn fie in dieſem Gericht ihren Schöffen 
ftul haben, jo find fie dafelbft auch dingpflichtig.“ Der Schwa⸗ 
benfptegel handelt zwar nur von der Dingpflicht, wenn er aus 
Spricht, daß das Lantteiding ſuchen follen, nicht bloß die in dem 
Gerichte mit Haus (d. i. Wohnung) figen, fondern auch die darin 
Gut haben. Da Dingpflicht und Gerichtäftand aber in gleicher 


meiften Reueren angenommene Anficht Homeyer's war auch in den früheren 
Auflagen dieſes Syſtems vorgetragen worden. — Ueber ben Unterſchied von 
Dingpflicht und Gerichtöftand, namentlich in Betreff der verjchiedenen rium- 
lichen Segrengung bel. oben — 38 zu Rote 95 und 99. 
19) Sächſ. Ldr. 1.608. 2: „Borfprefe er mach nieman meigeren to weſene 
binnen ee * — 7 oder gut — 5 en aiĩ, de 
0 ie Bflicht, Fürſp u fein, eine Folge der Dingpflicht if, de 
weilen Go8lar. Ehen (ed. Säten) ©. 69: —eS— ſin jowell 
dinghpflichtich man“. Vgl. Nietæse he: De prolocutoribus p.43—46, Sohm 
a. a. O. I. 338 Rote 12. 


21) Sächſ. Ldr. IH. 25 8. 2. Bol. auch Magdeb. Fragen (ed. Beb⸗ 
rend) I. 2, 21, GL. zum ſächſ. Weichb. act. 28 („Denn bett ein mann gut 
ligen in einem andern Gericht, da müft er klag und antwort nemen, und wert 
alio da dingpflichtich“). AM. iſt Homeyer a. a. O. S. 74 Rote 96, Simor 
1. c. ($.39 Rote *) p. 33, 34, zweifelnd Stobbe a. a.D. ($. 39 Rote *) L ©. 436 
Rote 7: |. jedoch Sohm a. a. D. 1. ©. 327 Note 104. 

22) Bol. Homeyera.a. D. ©. 57 fg. 

23) Suchſ Ldr. III. 26 5.2. Das Gericht des Hantgemals ſcheint das 
ordentliche Gericht der Schöffenbarfreien ohne alle Rüdficht auf ben Bohniit 
gewefen zu jein; die anderen Gerichte, neben denen die Stadtgerichte (,Marfebe”) 
noch beſonders hervorgehoben werden, waren für fie nach ſächſ. Ldr. 1.3 
$. 2 „utwenbige Gerichte‘, vor denen fie Riemanden zu Kampfe antworteten — 
fächſ. Adr. III. 26 8.2 —, bie aber boch auch für fie unter Borausiegung 
eines anderen t en ( Wohnung ober Gut) oder beſonderen Competany- 

des zuftänbig wurden. — Keinen Bezug auf das Gericht des Hanigemal 

das jächf. Lör. III. 33 $. 3, 4, welches vom Königögerichte hanbelt, und 
mit Unrecht wird von Homeher a. a. D. ©. 75 aus diefer Stelle gefolgert, daß 
ber von ihm ſchon im fränkiſchen Rechte gefundene Gerichtöftand der Stasmmes- 
math | auch im Sachſenſpiegel vorfomme. Bel Sohpmaan.L6.325 | 

1 


20 Sächſ. Ldr. VI. 26 8.2. Der Schöffenſtuhl vererbt fühl. 
2pr. IL 26 8.8 auf ben 38 Sohn und —* auf a und 
&lteften ebenbürtigen Schwertmagen, und nach der ST. zum ſächſ. Ldr. ID. 26 
$. 2iR anzunehmen, daß Hantgemal und Schöffenftuhl eben jo wohl das Schöf- 
ES ee en 
wur Giner, . o 
a ng 
| men 
2») Shwäh Ldr. —— 1 8. 7, c. 263 und beſonders e. 206. 
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Reife auf der Gerihtsunterthänigkeit beruhen, fo darf unbedenk⸗ 
lich von der Dingpfliht auf den Gerichtäftand geſchloſſen werben. 
Ob an diefen Gerichtöftand auch eine Decretale von Innocenz IIL 
a. 1210 gedacht habe, welche von einem „ratione patrimonü“ zu- 
ftehenden Domicil redet, mag dahingeftellt bleiben.*°* jedenfalls 
jteht im jpäterer Zeit, nachdem es üblich gemorden war, dem Lan- 
desherrn den Huldigungseld zu jchwören,* in vielen Territo- 
rien?” die Gewohnheit feft, daß das Grundeigenthum des Landes- 
herrn unterthänig made, und die Unterordnung unter defjen Ge⸗ 
richte in gleihem Umfange wie der Wohnſitz begründe. Dieſe 
Unterordmung, welche man landsassiatus plenus® nennt, 
haben Mande dem R. R. zu Liebe aus dem Gefihtspunct eines 


En auch K. Ludwigs Rechtsb. c. 8, 10, 215, 234, 250, 306. Und über bie 
Pflicht, Fürfprecher zu fein, Rote 19) ſchwäb. —28 76 8. 8, Rupr. von 
Freyſing (ed. Maurer) I 
258) C. 14 X. de —* comp. (2, 2), über befien Infeription und It 
zu vgl. ift J.H. Boehmer in annot, ad Nien Inſcrip Inha 
26) Schon im 18. sec. „enden ſich hiel⸗ defſſelben. Vgl. Hert: De 
subjectione territoriali $. 13 (in Comment. et opusc. Il. p. 388). 
27) Einige ältere geugni iffe dat Hert 1. c. $. 3 (in Comm. et opusc. II. 
p. 370, 373). — Gai e arrest. imp. c. 6 nr. 10—16 zählt zu benjenigen 
Territorien, in welchen en der Befiger von ‚Gütern Untertban bed Lanbeöheren, 
Landſaß, und zur Xeiftung bed homagium verpflichtet fei, Dejterreich, 
Baiern, Sachfen, die Mark Brandenburg und Helfen, ohne übrigens 
alle nennen zu wollen. Bol. auch ertl c. 8.3 (II. p. 870), Pufendorf: 
De juri sd, germ III. 36. 1 18. 1 unb über Baiern Rreitimanr: Anm. 
über den jur. Bar. jud. ek über Sachſen Carpzov: Proc. jur. 
III. 1 or. 32, Weiße: Sädf. Staaisrecht I. 8. 46 ©. 87, über Heffen Ropp: 
Handbuch zur Kenntniß der kurhefſ. 2.8. VI. S. 198 (too ſich zahlreiche lite» 
rariſche Nachweifungen finden), Strippelmann: Reue Sammlung III. ı 
©. 364, über Hannover (Braunfchweig-Lüneburg) Pufendorf: Introd. in 
proe. eiv. 1. 10 8.31, Defterley: Handbuch des bann. Pr. I. S. 212, über 
Medienbur gRampg: Handbuch des Medienb. C. Pr. $. 13 unter I. 4, über 
Thüringen 8 truv: Diss. de jure landsassiatus in Thuringia, Jen. 1722, 
über Württemberg Reyſcher: Würt. Privatrecht J. 8 257, über Holftein 
rande: Der gem: deutſche u. jet. «hofft. C. Br. $. 55, über Samburg 
euffert: Arch 5 VI. 61. — Das O. Trib. zu Stuttgart, das O. A. ©. zu 
Jena und das — A u Mannheim ‚jaben fogar ohne das Borbanbenfein 
von Grundbeſitz bie im —* domicilirten Stantöangehörigen für ver- 
an im Inlande Recht zu geben. Vgl. Seuffert IV. 146, XII. 
302 


28) Die Literatur über den am meiteften ‚mdgebe nien 2 Nafiigen Land» 


jaffiat —* bei Runde: Grundſätze J 8. 408, und eine 
chichte deſſelben gibt gadariä: Sächſf. — 3 m 2. Im 
Uebrigen find zu bemerfen Gui yser: andsassiis itemque schrift- 


sassiis et amtsnseiis, Viteb. 16 Thflter De landsassiis (in Praxi jur. 
rom. in foro gern. I D 288), Hombergk zu Vach: De foro rei sitae 
ejusque amp tudine, arb. 1745, Geisler: Comm. de landsassistu, 
Marb. 1781, PStrippelmannn. a. D. III. 1 ©. 358-368, Böhlau: Zum 
landsassiatus plenus in ber Zeitfchr. f. R. ©. XI. ©. 296 fg. 
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potentiellen Domicils erklären wollen, fie tft aber in der That 
nichts Anderes, als die erneuerte Anwendung jenes alten Prin- 
cips des fränkiſchen Staatsrechts, daß Ausmärtige, um im Inlande 
Grundvermögen befisen zu Türmen, den Huldigungseid, das 
homagium, ſchwören müfjen.° An fih bat der Vafalleneid Feine 
gleiche Bedeutung; da er jedoch innerhalb der Territorien, welche 
den vollen Landſaſſiat haben, auf die Unterthanenpflict, den Ge 
borfam, ausgedehnt worden ift, jo gilt das forum landsassistus 
auch gegen die Vafjallen.°! Webrigens ift in einigen Territorien 
der Eid zur Begründung des vollen Landjaffiates nicht einmal er- 
forderlich,® und überhaupt dieſer Gerichtöftand ohne gemeinrecht⸗ 
lihe Geltung, weshalb fih im Allgemeinen auch nicht beitimmen 
läßt, Durch welche Art des Befiges er bedingt fei.? AS unmi- 
felbaft darf man aber wohl annehmen, daß er nur an demjenigen 
Gerichte Statt findet, in deſſen Bezirk das ihn begründende Grund⸗ 
ftüd liegt, * an diefem Gericht aber auch dem im Inlande woh⸗ 
nenden Grundbefiger gegenüber, ** daß er nicht weiter reiht aß 
das forum domicilii,5 daß er fi auf die Ehefrau und die Kinder 
des Beſitzers nicht erftredt,’® und eben fo wenig auf im Inlande 
angefellene auswärtige Landesherrn. 7 


29) 803.8. SchilterLc.$. 6 nr. 16 (der übrigens auferbem auch die 
Bebeutun bes homagium bervorhebt), Glüd: Commentar VI. ©. 2 

so gl. Gaill: De arrest. imp. c. 6, Pfeffinger: Vierlarıf instit. 

jur. publ. illustr. IV. p. 5, Hert —* 3, Schilterl.c. $. 6 und viele 


31) Mevius: Decis. IL 235, Carpzov: Proc. jur. II. 6 nr. 29 seqn., 
Herti.e.$ ı1, Pufendorf: Introd. in proc. civ. I. 10 $. 31 (f. jebodh 
une : Rechit. Bebenten IL 25), Hombergk L c. 8. 5 sequ, Jadartä 
a. 0. 131 a 

32) 8 B. in Heſſen, und mit Recht bemerlen Hert J c. 8. 18 und Schil- 
ter. c. S. 3, daß der Huldigungseid die Unterthanenpflicht nur verſtärke, d. h. 
nicht begründe, pielmebr auf Grund derjelben geleiftet werbe. 

33) Hier und bu Aa nit bloß durch den Befig von Rittergütern, ſondert auch 
burdh Röhttidren Orund r , mitunter durch jede Art von unbeiveglichen Ber- 

—— 

84 ai Strippelmcnn aaD. UL16. 373. 

Sta) S. Kampg: Handbuch de Mecklenb. C. Br. $. 14 unter IV. 
Strippelmann 16, 373. 

3) Strippelmann LS. 28. 

36) Gegen die Anwendung auf die Ehefrau Kat fi das O. A. G. u 
GSajiel bei Etrippelmann IIL 1 &. 371 entſchieden, gewiß mit Recht, weil bad 
rund. auf weichen. dad forum landsassiatus bu2 beruft, do Sei bie 
Exrecution ſichert. umd natũrlich — 
muß a aber von en Kindern gelten, dfichtlic deren —— er Sei 

in aneılannt if. Bgl — Syst proc proc. . 22 not. 

ST) Bal. Etrippelmann IH. 1 ©. 368 fg., und — 39 Rote m 
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Gemeinrechtlich wird alſo das forum commune allein durch den 
Vohnſitz begründet, und mir verftehen unter dem Wohnfite den 
bleibenden Aufenthalt, den Jemand genommen hat, die Beziehung, 
in welche er zu einem Orte dadurch getreten ift, daß er denjelben 
zum Mittelpuncte feiner Gelchäfte und zum Sike feines Haushalts 
gewählt hat.s Bleibend und dauernd aber muß der Aufenthalt, 
um als Wohnſitz zu gelten, nur der Abficht nad fein; er kann 
demnächſt beliebig wieder aufgehoben werden, und wird durch eine 
vorübergehende Abmejenbeit, 3. B. durch Neifen, nicht unter- 
brodden.? Wenn er dagegen nur einen vorübergehenden Zmed 
hat, etwa den einer Badecur oder des Beſuchs einer Bildungs- 
anftalt,4 follte er gleich zufällig von längerer Dauer fein, fo ent» 
behrt er den Character des Wohnſitzes, obſchon allerdings aus der 
langen Dauer eines Aufenthalts unter Umftänden auf die Abficht 
zu jchließen ift, daß er ein immerwährender fein folle. 4 

Während aber die Abficht das Wefentliche iſt,“ begründet fie 


38) L. 7 C. de incolis (10, 39) [,— incolas vero — domicilium facit. 
Et in eo loco singulos domicilium habere non ambigitur, ubi quis larem 
rerumque ac fortunarum suarum summam constituit, unde rursus non 
sit discessurus, si nihil avocet, unde quum profectus est, peregrinari 
videtur, quo si rediit, peregrinari „jem destitit“], 1. 2038 D. de V. S. 
(50, 16) [„ubi quisque sedes et tabulas haberet, suarumque rerum con- 
stitutionem fecisset‘], 1. 2 C. ubi senatores (3, 24) [,— ubi larem fovent, 
aut ubi majorem partem bonorum possident, et assidue versantur‘]. 
Bel. auch 1. 239 $. 2 D. de V. S. (50, 16), 1.6 $. 2 [„si ita se instruxit‘‘] 
und dazu 1. 27 8. 2, ferner 1. 27 $. 1 [„si quis negotia sus — in municipio 
semper agit, in illo vendit, emit, contrahit“] und bazu 1.5 D. h. t. 
(50, 1). 

39) L. 178.11 D. h. t. (50, 1) [„domicilii ratio temporaria‘], 1. 7 C. 
de incolis (10, 39). 

40) L.5 8.5 D. de injuriis (47, 10), 1. 2, 3 C. de incolis (10, 39). — 
Ein anderes Beifpiel {. bei Seuffert: Archiv VII. 242. Beftritten ift, ob ber 
Pächter auf dem _gepachteten Landgut feinen Wohnſitz habe. Verneinend 
fprechen ſich aus Rivinus: Diss. de non praesumta domicilii mutat. $. 19, 
Kind: Quaest. for. II. 20, Struben: Rechtl. Bedenken IV. 75, Olüd: Com- 
mentar VI. ©. 274, Entſch. des O. A. G. zu Münden bei Seuffert: Archiv 
XL 108 (wenn bier nicht vom Heimaths recht die Rede ift), das D. Trib. zu 
Stuttgart baf. XX. 183; bejahenb die Allg. G. D. für die preuß. Staaten 
1.28.12, Ext. bes D. A ©. zu Darmftabt bei Geuffert a. a. D., und biefe 
legtere Meinung möchte von befonberen Umftänben abgefehen bie richtige 
fein, ba fich nicht behaupten läßt, der Bächter Habe bei Antritt der Bacht die be- 
ftimmte Abſicht, nach Ablauf der Pachtzeit an feinen biöherigen Wohnort zu- 
rüdzulehren oder einen anderen Wohnſitz zu begründen. un 

41) Diefen Sinn hat die 1. 2 C. de incolis (10, 39), wonach der 10jährige 
Aufenthalt eined Stubirenden am Univerfitätäort als bleibend und — als 
Sehnſit angeſehen werden ſoll. Ein anderes Beiſpiel ſ. bei Seuffert: Archiv 

V. 254. 


42) Ueber bie Bedingung eines beftimmten Wohnorts vgl. J. 81 D. h. t. 
(50, 1),1. 71 8. 2 D. de cond. (35, 1). 
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den Wohnfit Doch nicht allein. Mit dem Willen muß eine ent- 
fprechende That, die Einrichtung eines Haushalts, verbunden jan,“ 
eben jo wie andrerſeits Wille und That auch zur Aufhebung des 
Mohnfiges erfordert werden, 4 und jelbft die Beibehaltung des bis 
berigen neben einem neu begründeten möglich machen, fofern der 
Haushalt abſichtlich fo vollftändig auf zwei Drte vertheilt wird, 
daß fich weder der eine noch der andere ala ausſchließlicher Sih 
des Haushalts betrachten läßt.“ Jedoch iſt die Freiheit, melde in 
diefer Hinficht beftebt, mandhen Ausnahmen unterworfen. 

1. Juriſtiſche Perſonen find emes MWohnfihes im natir- 
lichen Sinne nicht fähig, fie bedürfen aber ſchon des Gerichtäftandes 
wegen eine dem MWohnfig ähnliche Beziehung zum Sprengel eines 
beftimmten Gerichts, und e3 fragt fich, wie dieſe begründet werde. 
Durch Beſchluß der mit der laufenden Verwaltung betranten Bor- 
ftände gewiß nicht, vielmehr bildet fie einen Gegenftand der ftatı- 
tarifhen Anordnung, welche an befondere Formen und die Ge 
nehmigung des Staats gebunden zu fein pflegt. Sollte fie aber 
in den Statuten übergangen fein, fo tft derjenige Ort für den 
ftillfehweigend angenommenen Wohnort zu halten, ar melden ſich 


— 


der Mittelpunct der Geſchäfte befindet. Hierüber kann bei ſolchen 


juriftifhen Perſonen, welche mit Grund und Boden in Zufammen- | 
bang ftehen, 3. B. bei Gemeinden, Armen» und Kranfenhäufen, | 


fein Zweifel entftehen,“ bei anderen muß der Sit der Dirertion 
entiheiden. #7 

2. Unter gewiſſen Borausfegungen ift es dag öffentlide 
Necht, welches den Wohnfig anweiſt, und für Die Dauer der frag 
lichen Borausfegungen die willkührliche Aufhebung deffelben ver 


43) ——— iſt dazu wede erforderlich noch ausreichend. gl 1 17 
$. 13,1. 22 (50, 1), 1. 4 C. de incolis (10, 39). 

44) L. Yon ht. T omieilium re et facto transfertur, nen nuda 
contestatione‘‘). Wegen diefer die Veränderung bes Domicils enden 
pofitiven Erforberniffe fagt man, biefelbe werde nicht präfumirt. Bel. ivi- 
nus: De domicilii mutatione non praesumta, Lips. 1726, Glüd VI. &.276, 
Strippelmann: Neue Sammlung II. 5, 6. 

* L. 5,68. 2,1278.2D.h.t (50, 1), ec. 2 pr. in VL de sepalt. 
46) Bgl. über das Vorftebende Savigny a. a. D. VIII. ©. 65, 66. 


(3, 1 


47) Entfch. des D. Trib. zu verutigart und des O. A. ©. zu Celle bei 


Seuffert III. 375, V. 139. Nach dem Allg. D. H. G. B. Art. 213, —— | 


bie Actiengefelfchaft ihren ordentlichen Gerihtähe ftand bei dem Gericht, in 


Bezirk fie Ihren Sig Hat. Ebenfo bie offene — Bee a u ae 


Commanditgeſellſchaft nach Art. 164, und n 


Geſet 
vom 4. Juli 1868 8. 11,49 die Erwerbs- und —— 
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hindert. In diefem Sinne haben Eonfinirte einen nothmendigen 
Bohnfig an dem ihnen angewiejenen Orte, +? Staatsdiener am Amts⸗ 
orte, und Soldaten, melde den Soldatendienft zu ihrem Berufe 
gewählt haben, alſo nicht bloß der geſetzlichen Militärpflicht zu ge- 
nügen gedenten,“ am Orte der Garnifon.% Die Eonfinirten aber 
jollen neben dem ihnen angewiejenen Wohnfite den bisherigen bei⸗ 
behalten fünnen,?! und um fo mehr muß ein Gleiches von den an⸗ 
deren genannten Perſonen gelten. 

3. Auch die Abhängigkeit, in welcher eine Perfon zu einer 
anderen fteht, kann den Wohnfitz begründen, und dies gewinnt 
eine befondere Bedeutung dadurch, Daß Das vom forum domicilii 
Geltende auch auf das forum persona privilegiatum anzu⸗ 
wenden ift, einerlei ob bei demſelben der Wohnſitz in Betracht 
fommt oder nit. Die Ehefrau folgt dem Wohnfige des Man- 
nes,“ und jeßt ihn nach Auflöfung der Ehe bis zur Begründung 


48) L. 225.3 D. h. t. (50, 1). Einen Zall der Anwendung bietet das 
Reichsgeſetz vom 4. Juli 1872 (betr. den Orden ber Gefellichaft Sefu) $. 2 a. E. — 
Sträflinge werden den Sonfinirten nicht gleichzuftellen fein, weil der Straf- 
ort zum Sit des Haushalts weder beftimmt, noch Aeeinnei it. Vgl. die Entſch. 
des D. N. G. zu München bei Seuffert: Archiv XXIV. 274. 

49) Dieje der heutigen Kriegäverfaffung entiprecgende Modification findet 
ein Borbild inl 238.1 D.h.t. (50, 1) verb. „sı nihil in patria possident“. 

50) L. 23 8. 1 D.h. t. (50, 1), — Ueber die Senatoren vgl. 1. 11 D. de 
senat. (1,9), 22 8.4-6 D. h. t., 1.2 C. ubi.senatores (3, 24), 1.8 C. de 
incolis (10, 39). 

51) L. 278.3 D.h.t. (50, 1): „Domicilium autem habere potest et 
relegatus eo loci, unde arcetur“. Bei zeitiweiliger Verbannung hat biefe 
Entſcheidung nichts Auffallendes, und an eine foldhe ift nach 1. 18 in f. D. qui- 
bus ex reb. (42, 4) wohl zu denken; fie würde jich aber auch für die auf Lebens⸗ 
zeit ausgeſprochene rechtfertigen, ohne daß es der gezwungenen Beſchränkung 
aufbie Theilnahme an ben bisherigen Laften bedarf, bon welcher fie Savigny 
VIII. &. 61 q. verfteht, da bie Leitung des Hausſtandes, welche ja das Ente 
jcheidende ift, recht wohl aus der Verbannung geicheben Tann. Bol. auch 
Geferbing a. 0.D. VII. &. 421. 

52) Veber bie Borausfekungen vgl. die Entſch. des D. U. ©. zu Caſſel bei 
Strippelmann 1. 31. 

53) Hierbei ift zu denken an bie Gerichte der Schriftfälfigen, die aca- 
demifchen und bie Kriegsgerichte. Die Analogie, von welcher im Text bie 
Rebe tft, beruht nicht auf unmittelbarer gejeglicher Beftimmung, fondern iſt 
durch Doctrin und Praxis feſtgeſtellt worden. Vgl. Glück; Commentar VI. 
406, 407, und die daſelbſt Citirten. Eine ee Grundlage hat fie jedoch 
für die Ehefrau und die Kinder barin, daß diefe Ichon nah R. R. den Stand und 
Rang des Mannes und Vaters theilen — vgl. tit. D. de senat. (1, 9),1.9 C. 
de incolis (10, 39), 1. 13 C, de dignit. (12, 1) [,‚Mulieres honore maritorum 
erigimus, genere nobilitamus, et forum ex eorum persone statuimus, et 
domieilia mutamus“] —, und in ben Reihögelegen ift fie ausbrüdlich auf 
das Perfonal des R. St. Gerichtö und R. H. Raths angewandt worden — vgl. 
Eone. der 8.8. D. von 1618 J. 63 8. 1, J. R. 9.8.1941, R. H. O. tit. 18. 8, 
Bablcapit, Art. 25 8.7. . 

54) L. 5 D. de ritu nupt. (23, 2), 1.65 D. de jud. (5, 1), 1.388.3D. 
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den Wohnſitz Doch nicht allein. Mit dem Willen muß eine ent- 
fprechende That, die Einrichtung eines Haushalts, verbunden fein,“ 
eben fo wie andrerjeitS Wille und That auch zur Aufhebung des 
Mohnfites erfordert werden, * und felbft die Beibehaltung des bis⸗ 
berigen neben einem neu begründeten möglich machen, jofern der 
Haushalt abfichtlih fo vollftändig auf zivei Orte vertheilt wird, 
daß fich weder der eine noch der andere als ausſchließlicher Sik 
des Haushalts betrachten läßt.*5 Jedoch ift Die Freiheit, weldhe in 
diefer Hinficht befteht, manden Ausnahmen unterworfen. 

1. Juriſtiſche Berjonen find eines Wohnfiges im natür- 
lichen Sinne nicht fähig, fie bedürfen aber ſchon des Gerichtäftandes 
wegen eine dem Wohnſitz ähnliche Beziehung zum Sprengel eines 
beftimmten Gerichts, und es fragt fich, wie dieſe begründet werde. 
Durch Beſchluß der mit der laufenden Verwaltung betrauten Vor⸗ 
flände gewiß nicht, vielmehr bildet fie einen Gegenftand der ſtatu⸗ 
tariihen Anordnung, welde an bejondere Formen und die Ge- 
nehmigung des Staat8 gebunden zu fein pflegt. Sollte fie aber 
in den Statuten übergangen fein, jo tjt derjenige Ort für den 
ſtillſchweigend angenommenen Wohnort zu halten, an welchem fi 
der Mittelpunct der Gejchäfte befindet. Hterüber fann bei ſolchen 
juriftifchen PBerfonen, welche mit Grund und Boden in Zufammen- 
bang fteben, 3. B. bei Gemeinden, Armen- und Kranfenhäufern, 
fein Zweifel entftehen,‘% bei anderen muß der Sig der Direction 
entſcheiden.“ 

2. Unter gewiſſen Vorausſetzungen iſt es das öffentliche 
Recht, welches den Wohnſitz anweiſt, und für die Dauer der frag⸗ 
lihen Borausfegungen die willführliche Aufhebung defjelben ver- 


43) Grundbeſitz ift Dazu weder erforderlich noch ausreichend. L 17 
gs, 1 22%, 7D.h.t (0 0,14 ©.de ini (0, 39) ich Sat 
44) L. 20 D. h. t. („Domicilium re et facto ansfertar, non nuda 
eontentationet“), Wegen biefer bie Beränderung des Domicils bebi 
pofitiven Erforberniffe jagt man, dieſelbe werde nicht präjumirt. u ivi- 
nus: De domieilii mutatione non praesumte, Lips. 1726, GIlũck VI. &.276, 
Strippelmann: Neue Sammlung 11. 5, 6 
5) L.5,6 8. 2,1. 278. 2 .h. t. (50,3), & 2 pr.in VL de sepalt. 
(8,1 


* 

46) Vgl. über das Vorſtehende Savigny a. a. O. VIII. ©. 65, 66. 

47) Entſch. des O. Trib. zu Srutigart und des D. A. ©. zu Selle bei 
Seuffert IIL. 375, V. 139. Rad} dem Allg. D. H. G. B. Art. 213, 247 sub 2 bat 
die Actiengefehjchaft ihren ordentlichen Gerichtäftand bei dem Geri t, in befien 
Bezirk fie ihren Sit bat. Ebenfo die offene Handelsgeſellſchaft nach Art.111, die 
Commanditgeſellſchaft nach Art. 164, und nad) dem Reichd-Genofjenichafte- 

vom 4. Juli 1868 8. 11,49 die Erwerbö- und Wirthſchafts⸗Genoſſenſchaft. 


— — 
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hindert. In diefem Sinme haben Eonfinirte einen nothwendigen 
Bohnfik an dem Ihnen angewielenen Drte,*? Staatsdiener am Amts⸗ 
orte, und Soldaten, welche den Soldatendienft zu ihrem Berufe 
gewählt haben, aljo ‚nicht bloß der geſetzlichen Militärpflicht zu ge⸗ 
migen gedenken,“ am Orte der Garnifon.® Die Confinirten aber 
jolen neben dem ihnen angemwiejenen Wohnfige den bisherigen bei- 
behalten Fönnen,d! und um jo mehr muß ein Gleiches von den an- 
deren genannten Perfonen gelten. 

3. Aud) die Abhängigkeit, in welcher eine Perſon zu einer 
anderen ftebt, kann den Wohnfi begründen, und dies geminnt 
eine befondere Bedeutung dadurch, Daß das vom forum domicilii 
Geltende auch auf das forum persona privilegiatum anzu⸗- 
wenden ift, einerlet ob bei demjelben der Wohnfit in Betracht 
fommt oder nidht.9 Die Ehefrau folgt dem Wohnfite des Man- 
nes,“ und jeßt ihn nah Auflöfung der Ehe bis zur Begründung 


48) L. 22 $. 3 D. h. t. (50, 1). Einen Fall der Anwendung bietet das 
Reichsgeſetz vom 4. Juli 1872 (betz. den Orden ber Gejellichaft Jefu) $. 2 a. E. — 
Sträjlinge werden den Confinirten nicht gleichzuftellen fein, weil ber Straf- 
ort zum Sit des Haushalts weder beftimmt, no grignet ft. Vgl. die Entſch. 
des D. U. ©. zu Münden bei Seuffert: Archiv . 274. 

49) Dieſe der heutigen Kriegöverfaflung entſprechende Mobification findet 
ein Vorbild inL 238.1 D.h.t. (50, I) verb. „sı nihil in patria possident“. 

50) L. 23 $..1 D.h. £. (50, 1). — Weber die Senatoren vgl.1. 11 D. de 
senat. (1, 9), 1. 22 84-6 D.h.t., 1.2 C. ubi.senatores (3, 24), 1.8 C. de 
incolis (10, 39). 

51) L. 278.3 D.h. t. (50, 1): „Domicilium autem habere potest et 
relegatus eo loei, unde arcetur‘‘. Bei zeittveiliger Verbannung hat biefe 
Entichetbung nichts Auffallendes, und an eine folche ift nach 1. 13 in f. D. qui- 
bus ex reb. (42, 4) wohl zu denken; fie würde ſich aber auch für Die auf Lebens⸗ 
zeit ausgeſprochene rechtfertigen, ohne daß es ber geziwungenen Beichräntung 
auf die Theilnabme an ben bisherigen Laften bebarf, von welcher fie Savigny 
VIII. &. 61 q. verfteht, da die Leitung des Hausftandes, welche ja das Ent» 
ſcheidende ift, recht wohl aus der Verbannung gefcheben Tann. Bel. auch 
Gefterding a. a. D. VII. ©. 421. 

52) Ueber die Borausfegungen vgl. die Entſch. des D. A. ©. zu Caſſel bei 
Etrippelmann Il. 31. 

53) Sterbei ift zu denken an die Gerichte der Schriftfäffigen, die aca- 
demifchen und die Kriegsgerichte. Die Analogie, von welcher im Text bie 
Rebe tft, beruht nicht auf unmittelbarer gefeßlicher Beitimmung, jondern iſt 
durch Doctrin und Praxis feſtgeſtellt worden. Vgl. Glück: Commentar VI. 
406, 407, und bie bafelbft Citirten. Eine an Grundlage hat fie jeboch 
für die Ehefrau und die Kinder barin, daß diefe Ichon nah R. R. den Stand und 
Rang des Mannes und Vaters theilen — vgl. tit. D. de senat. (1, 9),1.9 C. 
de incolis (10, 39), 1. 18 C. de dignit. (12, 1) [,‚Mulieres honore maritorum 
erigimus, genere nobilitamus, et forum ex eorum persone statuimus, et 
domicilia mutamus“] —, und in den Reichögefegen ift fie ausdrücklich auf 
das Berfonal des N. K. Gerichts und R. 9. Rai? angewandt worden — vgl. 
Gone. der 8. G. D. von 1613 J. 63 8. 1, J. R. A. 8. I41, R. 9. O. tit. 18.8, 
Vahitapit. Art. 25 8. 7. 

54) L. 5 D. de ritu nupt. (28, 2), 1.65 D. de jud. (5, 1), 1.388.3 D. 
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eines neuen fort;55 ebeliche Kinder haben den Wohnfig ihres Ba- 
ters, uneheliche den ihrer Mutter (da3 von den Neueren ſ. g. fo- 
rum originis), können aber jpäterhin einen anderen wählen, * 
und eine verbreitete, objchon keineswegs allgemeine Praxis nimmt 
an, daß die Dienftboten, denen in diefer Beziehung Gefellen und 
andere gebrödte Diener gleichzuftellen fein würden, den Wohnfik 
ihrer Herrichaft theilen. 57 

Endlich gibt es Perſonen, melde ohne Wohnſitz find, meil 
fie den bisherigen aufgegeben haben, um einen neuen aufzufuden, ð 
oder um unftät von einem Orte zum anderen zu geben. Gegen 
ſolche Perſonen hilft das forum arresti aus; es darf gegen fie da 
um Arreftanlage gebeten und gleichzeitig Klage erhoben werden, 
wo man fie oder ihnen gehörige Sachen antrifft. Gelingt aber 
die Arreftanlage nicht, oder ftehen Handlungen der freiwilligen 
Surisdiction in Frage, weldde vor dem forum arresti nit vorge 
nonmen werden fünnen, fo tft auf ihr früberes Domicil zurüd- 
zugeben, welches, menn fie es nicht ſelbſt durch freie Entſchließung 


h. t. (50, 1), 1 9 C. de incolis (10, 39), 1. 18 C. de dignit. (12, 1). gl. aud 
1.19 D. de jurisd. (2, 1). Nur muß die Ehe gültig eingegangen, nicht bloß 
vorbereitet fein. 2a 1. 32, 378.2 D.h. t. 
55) L. 228.1 D.h.t. (560, 1), 19 C. de incolis (10, 39), und über bad 
rum persona privileg. indbejondere Glück a. a. D. VL ©. 406, 418 
ote 97. , 
56) L. 8,4,68.1,1178.11 D.h. t. und dazu Glüda. a. D. (Rote 55). 
— Bom Domicil der unebelichen Kinder handeln die citirten Stellen freilich 
nicht, es ergibt fich aber aus der Analogie, da bie patria potestas des ehelichen 
Vaters bei obiger Beftimmung ohne Einfluß ift. Vgl. Gefterding aD. 
VO. ©. 426, Savigny VIIL ©. 62. 
57) Einen gefeglichen Anhaltspunkt gibt die Auth. Friderici I. Habita 
D. ne filius pro patre (4, 13), wo neben ben scholares auch beren nuntü 
erwähnt werben („— ut ad loca, in quibus litterarum exercentur stadia, 
tam ipsi, quam eorum nuntii veniant, etin eis secure habitent“), Auch 
at man fich wohl auf 1. 28.4 C. de episc. et cler. (1, 3) berufen, welche bie 
freiung der Geiftlichen von öffentlichen Laſten zugleich ben ministeriis eorum, 
sive mares sint, sive feminae, einräumt. Allein zur Begründung einer allge- 
meinen Regel find diefe Stellen fo wenig geeignet, wie die Analogie ber liberti, 
deren Wohnfig bis zu einer fpäteren Veränderung der bed Patrons war — 1. 6 
8. 3,1. 22 pr. D. h. t. (50, 1) vgl. mit l. 22 8. 2,1.27 pr, L37$.1D.eod.—, 
wogegen fich die im Text erwähnte Praris ald ein wahres Gewohnheitsrecht 
fehr wohl daraus rechtfertigt, daß die deutſche Sitte das Gefinde, Gejellen und 
andere gebrödte Diener zur Familie zählt. Anerkannt ift dieſe —— die ſich 
auch auf das forum persona privilegiatum bezieht, für die Dienerſchaft des 
R. K. G. und R. H. R. Ferhopais in den am Ende der Note 53 citirten Reichs⸗ 
gejegen. gl. Glück VI. 244—251 (mo fich weitere Literaturnachiweife fin- 
Ten), Dorn: Gefinderecht 8. 207, Savigny VIII. ©. 68, Seuffert: Archiv 
. 254. 


58) L. 278.2D.h. * So HN 
59) Namentlich Landftreicher (vagabundi). 
60) ©. unten T 41 unter IV. * 
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begründet haben, das des Vaters (oder der Mutter), alfo das 
ſ. g. forum originis ift.! Die fpeciellen Competenzgründe fin- 
den jedoch in derjelben Art auf fie Anwendung, mie auf andere 
Berjonen. 

Auf die Erben geht der Wohnſitz als etwas rein Perfönliches 
jo wenig über, al3 das forum domicilii.® 


Die fpeciellen Competenzgründe. 


8. 41. 


Unter denjenigen GCompetenzgründen, melde ſich auf einzelne 
Klagen beziehen, findet 

I. der Gerihtsftand des Erfüllungsort3 forum solu- 
tionis)t die meitefte Anwendung. Zwiſchen Erfüllung und gericht- 
liher Geltendmachung der Obligationen findet ein natürlicher Zu- 
ſammenhang Statt. Alle Obligationen find auf Erfüllung, Zah- 
lung gerichtet; wird diefe nicht freiwillig geleiftet, fo fann fie durch 
die angerufene Hülfe des Richters erzwungen werden. Es liegt 
Daher nahe, daß der Drt der Erfüllung auch den Ort der Klage 
beflimme. Dennod ift, da nicht jede Obligation ihren eigenthilm- 
lichen Erfüllungsort bat, die Regel die, daß der Schuldner da 
erfüllen muß, wo er verklagt wird.? Nur dann, wenn die Erfül- 
lung durch den Vertrag, aus welchem fie zu leiften, an einen vom 
wechſelnden Wohnfig des Schuldners unabhängigen Drt firirt ift, 
fol umgefehrt der Schuldner da belangt werden können, mo er 


61) Bgl Gaill: Obs. I. 1 nr. 34, Carpzov: Decis. 1 nr. 11 und in f., 
Brunnemann ad. 33 D. h. t., Schilter: Praxis jur. rom., exerc. XI. 
5 24, Lauterbach: Coll. th. pract. V. 1 $. 46 Stryk: U.M.V.ı 8.18, 

erger: Oecon. jur. IV.4 th. 1 not. 6, Wernher: Obs. for. IH. p. 1 obs, 
408, SLüd: Commentar VI. ©. 263, Savigny VILI ©. 102—106. 

62) Arg.1.66$.4 D. ad 8. C. Treb. (86, 1). Bgl. jeboch $. 39 Note 16, 
und über 1. 19 pr. D. de jud. (5, 1) und 1. 2 C. de jurisd. (3, 13) $- 41 Note 4. 

1) Bol. im Allgemeinen Linde im Archiv für civ. Br. VI. 2, Betb- 
mann-Hollweg: Verfuche Nr. I. S. 16 fg., Der röm. €. Pr. II. $. 74 unter 1, 
Briel: Gerichtsſtand aus perfönlichen Berbindlichkeiten, München 1828, Linde: 
Abhandl. II.8, Ayrer: Comm. de foris obligationum, Gott.1830, Müblen- 
bruch im Arch. für civ. Br. XIX. 13, Albrecht: Brogr. über das Motiv des 
forum contractus, Würzb. 1845, senignd: Syſtem VIIL ©. 205 fg. — 
Ueber das ältere deutfche Necht vgl. Stobbe in Bekker's und Muther's Jahrb. 
des gem. D.R. L ©. 441—443, SimonL c. ©. 44 - 

2) L. 1ı D. de annuis leg: (33, 1), 1. 88 D. de 
D. de leg. I. (80, 1, L4 D. de 
(12, 1). 


jud. (8,1,14781 


cond. trit. (13, 8), 1. 22 D. de reb. cred. 
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erfüllen muß.? Nicht als ob diefer beftimmte Ort der Erfüllung 
nothmendig vom zeitigen Wohnfite des Schuldners verſchieden Sei; 
er kann recht wohl mit ihm zufanmenfallen, bleibt dann aber von 
der Aufhebung defjelben unberührt, und begründet den Gerichts 
fland auch noch dem weggezogenen Schuldner, fo wie den Erben 
des veritorbenen Schulders (f. g. forum heredis) gegerrüber.* 

Daß nun der firirte Erfüllungsort als ſolcher es ift, melcher 
diefen bejonderen Gerichtsſtand begründet,? nicht irgend ein an- 
derer Umftand, felbit nicht der Wille der Parteien, der nad) einer 
neueren Anficht jenen und zugleich (nicht mittelbar) diefen be- 
gründen foll,s gebt entichieden aus den Beſtimmungen des R. NR. 
über die Anwendung des forum solutionis auf die Condictionen 
hervor. Wem durch ein negotium stricti jurie, 3. B. durch Sti- 
pulation, Darlehn oder Legat (legatum per damnationem oder 
sinendi modo) die Verpflichtung auferlegt war, an einem be 
ſtimmten Orte zu zahlen, fonnte urfpränglic nur an diefem Orte 
auf Zahlung belangt werden. Denn eine freie Berüdiichtigung 
und Schäbung des Ortsinterefjes ließ die enge Faſſung der Klage 
nicht zu, und bei jedem anderen Gerichte hätte daher unwillkühr⸗ 
lich der Gläubiger mehr gefordert, ald der Schuldner ihm zu leiften 
verpflichtet war. Nicht freimillige Unterwerfung alfo, ſondern die 
Örtliche Beſtimmtheit der Obligation wies auf das forum solu- 
tionis als ein nothwendiges hin,” und ein bloßer Rothbehelf war 

3) L.19$.4 D. de jud. (5, 1), 1.3 D. de reb. auct. jud. (42, 5), L 21 
D. de O. et A. (44, 7), c.17 X. de foro comp. (2, 2). 

4) L. 19 pr. D. de jud. (5, N 2 C. de jurisd. (3, 13). gl. auch 1. 45 


$. 1 D. de jud. und dazu Koch: Diss. de foro heredis, Giess. 1765, Betb- 
mann bolweg: Berjuche ©. 24, Der röm. C. Br. 1I. 74 Rote 1, Savigny 
. ©. 220. 


5) Diefe Meinung wird gegen Mühlenbrucd a. a. D., welcher neben dem 
ausbrüdlichen Zahlungsort ein partielles Domicil ald Competenzgrund 
annimmt, gründlich ausgeführt von Albredt a. a.D., bem dann wieder 
Savigny VII ©. 211 und Bayer: Vorträge $. 66, jedoch mit einer unten 
(Note 25) zu erwähnenden Mobdification gefolgt find. 

6) So Betbmann-Hollweg: Berfude S. 20, Der röm. C. Pr. ll. S. 
126, 128 [der übrigens früher (Berfuche S. 36 fg.) den Fall des ausprüdli- 
chen Erfüllungsortes anders behandelte], und nach ihm Briela. a.D. 8.7 fg. 
wie denn jelbft Savigny fich von dieſer Anficht nicht ganz frei —35 — bat, 
indem er ben Erfüllungsort und zugleich ben Gerichtäftand auf den Willen ber 

rteien zurüdführt, was beſonders VHI. S. 242 hervortritt. Bgl. aud Mar 
ohn: Die Togerrannte actio de eo quod certo loco, Berlin 1877 ©. 11. 
7) 8.331. de act. (4, 6), L 1 D. de eo, quod certo loco dari oportet 
18, 4). An einem anderen Ort Tann auch nicht geleiftet werben. BgLL 2 
.7,1.9 D. eod. Abweichend in Bezug auf bie innere Motivirung ber AuS- 
Ka ebläcgteit be3 forum solutionis bei den Condictionen Cohn aa. O. S. 
g. 
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die Annahme der römiſchen Juriften, daß wenn dem Schuldner 
die Wahl zwiſchen mehreren Zablungsorten gegeben, nad) einge- 
tretener Mora an jedem derfelben gegen ihn geklagt werben fünne.® 
Erft ſpäterhin wurde an dem perjönlichen Gerichtsſtand eine freier 
concipirte Klage, die actio de eo, quod certo loco dari oportet 
proponirt, welche das verſchiedene örtliche Intereſſe der Leiftung 
zu Gunften der einen wie der anderen Partei in Betracht zu ziehen 
erlaubte; der Gläubiger jolte unter den Schwierigfeiten nicht lei» 
den, welche am Orte der Erfüllung jeinem Auftreten vielleicht ent- 
gegenfianden.° Nunmehr konnte an beiden Gerichten geklagt wer- 
den, ganz Jo wie aus den mit einem Zahlungsorte verfehenen b. f. 
negotia, Deren bequemere Klage dem Gläubiger von jelbft ſchon 
weiteren Spielraum ließ,!° ohne daß deshalb die Grundlage des 
forum solutionis bei ihnen eine andere geweſen wäre. 

Keineswegs aber braucht der Zahlungsort ausdrüdlich ver- 
abredet zu fein, auch die ftilliehweigende Abrede reicht aus,t!ı und 
eine ſolche ift bei freien Gejchäften mit Rüdjicht auf die bona fides 
Ihon dann anzunehmen, wenn unter den gegebenen Umftänden 
die Erwartung gerechtfertigt ift, dab an einem beitimmten Orte 
die Zahlung werde geleiftet werden (ſ. g. forum contractus). 
So wird häufig, wenngleich nicht ohne den Hinzutritt anderer 
Umftände, als ſtillſchweigend werabredeter Zahlungsort der Ort 
der Vertragsſchließung gelten müflen 2’ Treibt Jemand auswärts 
ein gemwerbliches Geſchäft von einiger Dauer, wie der Kaufmann 
am Meßort, jo verfteht fich von felbit, daß er daſelbſt die verfauf- 
ten Baaren auch liefern wolle"? Bon dem Neifenden darf man 


8) L.28.3 D. eod. 

9) L. 2 sequ. D. eod., 1. 16 $. 1 D. de pec. const. (13, 5), 1.1 C. ubi 
conveniatur, mi certo loco (3, 18), $. 33 I. de act. (4, 6). 

10) L. 7 D. de eo quod certo loeo (13, 4). 

11) Ob die ſtillſchweigende Abrebe zur Begründung des forum solutionis 
auch bei neg. stricti juris außreiche, wie z. B. wenn ftipulirt morben ift, 
fundum Tusculanum tradi, mag bahin geftellt fein. Für die Bejahung tft 
Savigny VI. ©. 213 gegen Betbmann-Hollweg: Verſuche S. 4750, 
Der röm. ©. Br. IL 8. 74 Rote 17 (vgl. aber auch Rote 5). — Ueberhaupt nicht 

eftftellung eines Erfüllungsortes ift die in eigenen Wechſeln oft vorkom⸗ 
mende Clauſel ‚achibar bier und aller Orten“ anzuſehen. Vgl. Entiheidungen 
des R. O. H. G. IV. 54. 


12) Die ältere Anſicht ging dahin, daß in Ermangelung eines beſtimmten 
Erfũllungsortes der Gerichtsſtand ſchlechthin ba begründet fei, wo die Obliga- 
tion entRanben, mit Begie ung auf 1.19 8.2 D. de jud. (5, 1), 1.8 D. de 
reb. auct. jud. (42, 5),1. 21 D. de ©. et A. (44, 7). gl. Glüd: Commentar 
vVL6&.298 ©. banegen Sapigny VIO. ©. 209. 

18) L. 198.2 D. de jud. (5, 1). 
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erwarten, daß er die gewöhnlichen Lebensbedürfniſſe, und bei län⸗ 
gerem Aufenthalte jelbft die bezüglich derjelben gemachten Schul- 
den an Ort und Stelle bezahle.* Um jo mehr ift bei demjenigen, 
welcher fih an feinem Wohnorte verpflichtet, der gute Wille vor- 
auszujegen, eben bier und nit an dem etiwa ſpäter gewählten 
Wohnorte zu erfüllen, ohne daß es, wenn der Gläubiger ein 
Ausmärtiger ift, einen Unterſchied macht, ob miündlih, dur 
Briefe, Boten oder reifende Diener contrahirt wird. Nach dem- 
ſelben Gefihtspunct aber erſcheint auch für auswärts übernommene 
Verpflichtungen, wenn fie zum Orte der Vertragsichliegung feinen 
jpeciellen Bezug haben, der Wohnort des Schuldners al präſum⸗ 
tiver Erfüllungsort,!7 fo daß dann gejagt werden famı: „con- 
tractum autem non utique eo loco intelligitur, quo negotium 
gestum sit, sed quo solvenda est pecunia.‘“18 — Noch meiter 
tritt Die Rückſicht auf den Entftehungsort in dem Falle zurüd, wo 
eine fortlaufende Geihäftsführung, 3. B. eine Vormundſchaft, die 
aufgetragene oder aus eignem Entſchluß übernommene Beforgung 
der Gejhäfte eines Anderen, die Verwaltung eines in ſich abge- 
ſchloſſenen eigenen Geſchäftszweiges, an eine beftimmte Dertlichkeit 
gefnüpft ift, indem fih auch daran die Erwartung fnüpft, daß die 
Löfung aller einfchlagenden Angelegenheiten an dieſem und an fei- 
nem anderen Ort erfolgen werde (f. 9. forum gestae administra- 
tionis).? Es fallen unter diefen GefichtSpunct einerfeits Die Ver⸗ 
bindlichkeiten des Geſchäftsführers gegen den dominus,® andrer- 
jeits die Verpflichtungen, welche dieſer oder jener (der dominus 
namentlich auch mittelbar durch die Verträge des Gejhäftsführers)*t 
gegen Dritte übernimmt. Und hieraus ergibt fih denn zugleich, 
daß der Gerichtsftand des Erfüllungsort nicht bloß für wirkliche 


14) Bel. Sapigny VIII. ©. 222, 228. 

15) ©. die Citate der Note 4 und Albrecht a. a. O. S. 19. 

16) Saviand VIII. S. 224, 225, 235, 2896. 

17) L. 65 D. de jud. (5, 1): „Exigere dotem mulier debet illic, abi 
maritus domieilium habuit, non ubi instrumentum dotale conseriptum 
est‘. — Hiermit fimmen die Worte Ulpian's in 1. 19 $. 2 D. de jud. überein: 
„Nam ubi sic venit, ut confestim discedat, et quasi a viatore vel eo, qui 
transvehebatur vel eo, qui zagssrls:, emit, durissimum est, quotquot locis 
quis navigans vel iter faciens delatus est, tot locis sese defendere.' 

18) L.3 D. de reb. auet. jud. (42,5). Bgl. auch 1.21 D.deO.et A. 
(44, 7). 

19) L.198.1,3, 1.868. 1, 1.45 pr. D. de jud. (5, 1), 145.5 D. de 
edendo (2, 18), 1. 54 £. 1 D. de proc. (8, 8), 1. 1,2 C. ubi de ratioc. (8, 21). 

20) L. 86 8.1 D. de jud. (5, 1), 1. 1, 2 C. ubi de ratio. (8, 21). 

21) L. 54 8. 1D. de proc. (3, 8), 1198.83 D. de jud. 
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Eontracte, jondern ebenfo für Duafi-Eontracte (tutela, cura, ne- 
gotiorum gestio, öffentliches Amt) begründet fein kann. 2 
Dagegen liegt ein wahrer Erfüllungsort in denjenigen Fällen 
nicht vor, in welchen der Schuldner berechtigt, nicht verpflichtet tft, 
die ſchlechthin geſchuldete Reftitution einer Species da vorzunehmen, 
wo dieſe fih ohne feinen dolus befindet.2? Dies fommt überhaupt 
nur bei actiones arbitrariae vor,** und erflärt ſich ganz einfach 
daraus, daß die Leiftung des Schuldners darauf beſchränkt ift, 
dem Gläubiger das Anfihnehmen der Sache zu geitatten.° Rück⸗ 
fichtlich der Fiveicommiffe geben jedoch kaiſerliche Refcripte einen 
Schritt weiter. Ste follen nicht bloß reftituirt, ſondern auch ein- 
geklagt werden können, wo fi der größere Theil der Erbfchaft 
befindet,2° wogegen aber aud die Erbihaftsgläubiger befugt find, 


22) Dies ift der Sinn der 1. 20 D. de jud.: „Omnem obligationem pro 

contractu habendam, ut ubicumque aliquis obligetur, et contrahi videatur, 

uamvis non ex crediti causa.“ Bgl. Erk. des O. A. ©. zu Darmftadt im 
rchiv für pract. R. W., N. 3 VD. ©. 330 fg. 

23) L. 38 D. de jud. (5, 1), 1. 10, 11, 12 D.deR. V. (6, 1), 1. 11 
5: 1 D. ad exhib. (10, 4), 1. 12 8. 1 D. depos. (16, 3), 1.47 pr. 1 D.de 

eg. 1. 

24) Die L 12 $. 1 D. depos. (16, 3) brüdt ſich etwas abweichend aus, 
wenn fie fagt: „Eadem dicenda sunt communiter in omnibus b. f. judiciis.‘ 
€3 ift dies aber wohl eben fo zu verſtehen, wie eine ähnliche zu allgemeine 
Aeußerung über das juramentum in litem. Bgl. 8. 28 Note 3. Für die Con⸗ 
dietionen wird die Anwendung jener Beftimmung ausdrücklich zurilckgewieſen in 
1.137 8.4 D. de V. O. (45, 1); nur bie perfönlichen Legatsklagen machen hier⸗ 
von eine Ausnahme nad) 1. 38 D. de jud. (5,1) und 1.47 pr. $. 1 D. de leg. 1. 
(30, 1), was ſich nach der finnreihen Vermutung Savigny's VIII. ©. 281 
Rote x. wohl daraus erklärt, daß diefe Stellen in ihrer urfprünglicden Fafſung 
von dem legatum sinendi modo banbelten, welches dem Legatar eben nur das 
Recht ** die legirte Sache an ſich zu nehmen. 

25) Albrecht a. a. O. S. 29—32 (eben fo wie früher Linde: Abh. II. 
S. 118) nimmt auch in dieſen Fällen ein forum contractus an, verleitet durch 
L 38 D. de jud. (5, 1) verb. „per in rem actionem — — ibi peti debet, 
ubi res est‘ und andere Stellen, in denen ähnliche Ausdrüde vorkommen 
RL 118.1 D. ad exhib. (10, 4), 1.12 $. ı D. depos. (16, 8), 1. 10—12 D. de 

V. (6, 2 Allein dann könnte dad forum rei sitae nicht nachweidlich 
päter ein bet fein. Bgl. Bethbmann-Hollmeg: Verſuche S. 74 fg., Der 
rõm. ©. dr. . $. 74 Note 16, Savigny VILL ©. 231 fg. und nun aud 
Bayer: Borträge $. 66 (8. Aufl.). . . 

26) L. 50, 51, 52 D. de jud. (5, 1), l. un. ©. ubi fideicomm. pet. (8, 17). 
Diefe Beftimmung hängt wohl mit ber extraordinaria causae cognitio, 
welche wegen ber Fideicommiſſe gegeben wurde, und zugleich damit zufammen, 
daß die cautio fideicommissorum servandorum causa da mußte geforbert 
werben können, wo fi Erbfchaftsfachen befanden, weil biele Caution durch 
missio in „possersionem erzwuͤngen wurde. gl. 1.52 8. 4D. de jud. (5, 1), 
1L58.3D. ut leg. serv. c. (36, 3) mit l. 12 $. 1 D. de reb. auct. jud. 
poss. (42, 5) und dem unten unter IV. Bemerlten. Bol. Bethbmann- 
res: erſuche S. 32, Der röm. ©. Pr. 11. $. 74 Rote 23, Savigny 

. 232. 
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an eben jenem Orte wie aus einer Geihäftsführung gegen die 
Fideiconmiflare zu Elagen.?? 

Uebrigens kann auf den Gerichtsftand des Erfüllungsortz, 
welcher bei zweifeitigen Obligationen wider jeden der Eontrahenten 
an einem anderen Orte begründet fein fann?’* und niemals mehr 
ein nothiwendiger ift,* jowohl bei Begründung der Obligation, 
als nachher verzichtet werden, und von vornherein unanwend⸗ 
bar ift derjelbe auf die nicht au dem Bertrage jelbft entipringen- 
den rejeindirenden RechtSmittel, insbefondere auf die imploratio 
restitutionis.° 

Suftinian nun bat durch die nov. 69 c. 1 mit Hinweiſung 
auf den leichteren Beweis und die Koftenerjparniß eime fehr allge- 
‚mein gehaltene Beftätigung dieſes Gerichtöftandes ausgeſprochen, 
und aus gleihen Rückſichten 

U. den Gerihtsftand des begangenen Verbrechens 
(forum delicti commissi), welcher bis dahin nur im Eriminal- 
verfahren und für einzelne Delictsflagen?! Geltung gehabt hatte, 
auf alle übrigen Delictöflagen ausgedehnt. Wer aljo aus einem 
Delict auf Schadenserfag oder Strafe Flagen will, darf bei dem 
Gerichte des Ortes auftreten, an welchem das den Klagegrund bil- 
dende Delict verübt worden ift.°? Freilich wollen mande ältere 


27) L.668.4D.adS.C. Treb. (36, 1). 
278) Bol. die Entſch. des D. ©. zu Wolfenbüttel bei Seuffert: Archiv 


2) Diefes Wahlrecht wird allgemein anerkannt in 1. 19 8. 4 D. de jud. 
(5, 1), wo „habeat‘ ftatt „habuit‘‘ gelefen werben muß, 1.16 8. 1 D. de pec. 
const. (13, 5), 1. 1, 2, sD. u reb. auct. jud. (42, 5), L1 C. ubi conr. (3, 18}, 
c. 17 X. de foro com mp. (2, 

29) L. 19 8. 2 de Ra (5, 1) ſ„nisi alio loci, ut defenderet, con- 
venit‘“], 1. 50 pr. in f. D. eod. Ritunter ift die Ausjchließlichleit bes 5. 
forum gestae administrationis behauptet worden megen L 45 pr. D. eod. 
(„eonveniri | eportet 1; de dagegen f. aber L4 $.5 D. de edendo"i (2, 19 und 
Sapign 

EM iel.2C. ubi et apud quem (2, 47) veriveift bie rest. in integrum 
an bag forum domicilii. Der Reftitution aber ftehen in Beziehung auf den Ge- 
richtsſtand die äbitieifepen Klagen see, wogegen wegen ber lex commissoria, 
be pactum displicentiae, des dolus die Contractllage Statt findet. Bol. 
Glück: Commentar VI. ©. 301—8083, Savigny VII. ©. 241. 

31) Nämlich nach 1. 48 D. de noxal. act. (9, 4) für Ro en, nah L ı 
C. ubi de poss. (3, 16), einer Conft. von Balentinian und 3 a. 366, für 
das interdietum de vi. Daraus, daß diel 24$.1D. de jud. (5, 1) den Le⸗ 
gaten das jus revocandi domum Delictöffagen ande in abipricht, laͤßt fich 


auf einen allgemeinen Gebrauch dieſes Gerichtsſtandes in ber claffifchen 

nicht jchließen, wie Bayer a. a. O. 8. 68 und die daſelbſt Eitirten thun. Ba 

Fo mann- otTiweg: rſuche ©. 29, 52, Der ka &. Br. ILS. 74 Fe 
zoriond 


une, x de foro comp. (2, 2), e 1in VL de privil (5, 7}. 
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Juriſten jene Novelle ausſchließlich auf den Criminalproceß be⸗ 
ziehen;* allein diefe Auffaffung ift mit dem Wortlaut unverein- 
bar, * und wird darum wenigſtens in der neueren Seit von der 
Praris nicht befolgt. 

Nicht in unmittelbaren Zuſammenhang mit obligatorifchen 
Berhältniffen ftehen nun aber die übrigen fpeciellen Competenz- 
gründe, nämlich 

II. der Gerichtsftand der gelegenen Sade (forum rei 
sitae), d. h. des Ortes, an welchem das Streitobject liegt. Diejer 
Gerichtsſtand hat feine natürliche Grundlage darin, daß die local 
begrenzte richterliche Gewalt auch die in ihrem Sprengel befind- 
lichen Saden ergreifen muß, und daß dinglide Rechtsverhält- 
niſſe, welche hier vorzugsweiſe in Betracht kommen, fich nirgends 
bequemer als an Ort und Stelle ausmitteln und realiſiren lafjen. ” 
Da jedoch zur Zeit des Formularprocefies die Verurtheilung ſtets 
auf Geld zu richten war, und die in rem actiones ohnehin au 
gegen den Detentor angeſtellt werden konnten, welcher fih noch 
gewöhnlicher als der Befiter jelbit da aufzuhalten pflegt, mo 
die beſeſſene Sache liegt,® jo erflärt es fi, dab das forum rei 
sitae in verhältnigmäßig fpäter Zeit, im J. 385 von den Kai⸗ 
fern Balentinian, Theodos und Arcadius? für die Eigenthums- 


33) ©. die von Glüd VI. ©. 315, 316 Citirten. 

34) Nov. cit.c.1$.1 verb. (nach der Vulg.) „Quid enim erit durius, 
uam laesum forsan eirca sublationem bovis, aut equi, aut jumentorum 
jcujus, aut pecudum, aut (ut exiguum dicamus) domesticae gallinze 

hunc eogi non in qua aufertur provincia litigare, sed alibi currere, et ibi 
probationes horum, quae pertulit, exigi, et aut plures expensas pati, quam 
rei aestimatio cst, aut inopiam ingemiscentem Terre?“ 

85) Bol. die Erk. bei Seuffert: Archiv II. 324, IV. 255, VII. 108, und 
bei Buch ka und Budde: Entfcheidungen des D. A. ©. zu Roftod IV. 3. 

36) Im Allgemeinen vgl. Bethmann⸗Hollweg: Verſuche I. ©. 53 fg., 

effter im Arch. für civil. Pr. X. 9, Sintenid: Erläuterungen zu Lindes 
rb.1.6.1fg., Stobbe in Bekker's u. Muther's Jahrb. des gem. D. R. J. 
©. 434—441, Simon: Juris saxonici medii aevi de foro competenti prae- 
cepta, Regim. 1867 p. 17 sequ., Sohm: Die altbeutiche Reichd- und Ge- 
richtsverfaſſung L ©. 301 —309. 

37) Bet aan Sieranf nn Berfuche ©. 53. 

38) Mit Rückſicht hierauf war bie l. 2 C. ubi in rem actio (3, 19), welche 
es burch die Einführung der laudatio auctoris — machte, den Beſitzer zur 

eidigung am Gericht der gelegenen Sache zu nöthigen, gewiffermaßen der 
Borläufer der L3 C. eod. Bol. Betbmann-Hollweg: Verſuche ©. 59. 

39) L. 8 C. ubi in rem a. (8, 19): „Actor rei forum, sive in rem, sive 
in personam sit actio, sequitur. Sed et in locis, in quibus res, propter 
quas contenditur, sitae sunt, jubemus in rem actionem adversus possiden- 
tem moveri.‘‘ Daß diefe Stelle das forum rei sitae eingeführt habe, beweifen 
nunmehr ganz ungweideutig bie fr. Vat. $. 326. A. M. Wieding: Der juft- 
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lage, und dann erft von Juſtinian durch die nov.69 c. 1 in einer 
freilich fehe unbeftimmten Art für andere ähnliche, auf Grenzen, 
Hypothefen und den Beſitz bezüglihe Streitigkeiten eingeführt 
wurde, ohne Unterſchied zwifchen bewegliden und unbeweglichen 
Saden. Hiernach rechtfertigt fih mwohl feine in der Praris tı 
gangbare Anwendung auf alle Klagen aus dinglichen Rechten, 
insbejondere auch auf die a. negatoria und confessoria, für 
welde die Lage des angeblich dienenden Grundftüds entjchei- 
dend iſt,“ auf die hereditatis petitio,* auf die Theilungs- 
Hagen und andere perfönlie Klagen, welde aus wandelbaren, 
namentlih an den Beſitz geknüpften Obligationen entlpringen 
(f. g. actiones in rem scriptae).* Die pofjefforiihen Interdicte 
dagegen fallen unter einen anderen Geſichtspunct.“ Unzweifel⸗ 
haft gibt das R. R. dem Kläger zwiſchen dieſem Gerichtsſtand 
und dem des Wohnorts die Wahl. Nah älterem deutſchen 


Sen eibellyraceh 6, ©. 637, der ſchon in 1. 2.C. cit. das forum rei sitae findet. Diefe 
icht fteht und fänt mit der oben in 5: TR.40 erwähnten bedenklichen Auslegung 

Diele etc. Ueber 1. 38 D. de jud. (5, 1) vgl. Rote 25, über L. un. C. ubi de 
hered. (3, 20) Arndts: Beiträge ©. 117 fg., welcher das „vel sit durch „Si ar 
wenn“ überfegt. Nach 1. 248.2,1.25D. de iug fand das jus revocandi 
mum nur dann nicht Statt, wenn bet Legat „legationis tempore — possi- 
dere coeperit.‘ Erwähnung gelie ER bielen Gerctftenbet aud in c. 3, 20 
X. de foro comp. (2, 2), c. lin e privil 

40) Dies die Bedeutung des Ausdrucks 8 ern actio. Bel Beth⸗ 
mann go IImeg: Verſuche ©. 62. 

41) Bol. Bethmann⸗Hollweg: Verſuche ©. 69. 

42) Zanger: De except. II. 1 nr. 267, Erf. des O. A. Su 00 Caſſel bei 
Seuffert: Archiv I. 108, ur .G. zu Wolfenbüttel daf. XXI 

) El. des O. A. G. zu Darmftadt bei Seuffert IV. 84, wo fi wei⸗ 
tere —* e aus der —— finden. Nicht entgegen 1. 29 $. 4 D. de inoff. 
test. (5,2), L un. C. ubi de hered. (3,20) — vgl. Rote 39 —, weil ba® forum rei 
sitae erft burch bie nov. 69 c. 1 auf bie HL „au Bgebehnd worden if. A. M 
ift Bayer: Vorträge $. 65. Ueber ältere Anficht em, meiche MD noch a 
von der l.un. C. ci. ausgingen, vgl. benf. im cc. für civil. 8, da⸗ 
gegen aber te Beiträge S. 124, 125. Kein forum rei —* iſt das ni 

Sof un Get . g. forum ereditatis als forum domicilii mortui für Er 
—* — und Kebtgeilngeit agen. Vgl. Pufendorf: Obs. 111. 156, SIü@VL 
©. 293, Erf zu Dresden bei Seuffert XXIV. 159. 

Br — Analogie der in nov. 69 c. 1 ausdrüdlich genannten a. finium 
re orum. Bol. Erf. des O. A. ©. zu Caffel bei Seuffert XVIII. 45. 
M. 57 Beil und Sropp: Surift. Abb. I. 9, Bayer: Vorträge 8. 65. 

45) Erf. des D. U. ©. zu Lübeck bei Seu IV. 88, wo auch auf die 
Literatur mieten wird, Entid. des R.D.9.©. XVI. &. 278. UR iſt 
Martin: Lehrbuch 8. 51. Uebrigens mag dahin geſteut bleiben, ob die nov. 
69 c. 1 verb. „sive de possessione“ an biefen ober an ben ber Roten sl, 
52 gedacht habe. 

458) Vgl. Note 52. 

46) Nach 1. 8 C. ubi in rem a. (8, 19) verb. „Sed et in locis. BgL 
auch 1. 12 C. de praesecr. longi temp. (7, 33). 
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Recht aber wurden die Grundftüde als fo integrivende Beſtand⸗ 
theile des fie umfchließenden Gerichtsbezirks angefehen, daß ein 
fremdes Gericht über fie gar nicht urtheilen ſollte,“ und dieſe 
Ausichlieplichkeit des forum rei sitae, anerkannt vom €. R.,*s 
bat nicht in allen Ländern vom R. R. verdrängt werden Tünnen.* 

IV. der Gerihtsftand der Zwangsbefugniß. Bei allen 
Klagen mit Ausnahme der Präjudictalflagen Tann nad gefälltem 
Urtbeil, und zur Sicherung des Klägers mitunter auch ſchon wäh⸗ 
rend des Procefjes die Anmendung gerichtlichen Zwanges noth⸗ 
wendig werden. Die Befugniß dazu entnimmt der Richter feiner 
in der Hauptiache begründeten Competenz, auf Grund deren er 
ſogar die Hülfe anderer Gerichte in Anſpruch nehmen darf, falls 
fi) die Objecte des anzumendenden Zwanges nicht in feinem, fon- 
dern in einem fremden Gerichtsiprengel befinden. Nun laſſen ſich 


47) Das fränkiiche Recht kennt zwar den Gerichtäftand des belegenen 
Grundſtücks, aber nicht deffen Ausfchließlichteit — vgl. Sohm a. a. D. (Note 
36) —, welche eine Schöpfung des fpäteren Mittelalters ift. Eins der älteften 
Zeugnifle für diefe Aus tiehlichteit wird (in Anwendung auf bie Auflafiung) 
die von Bejeler in der Zei ür R. W. IX. ©. 257 citirte baierifche Ur- 
kunde aus dem 12. Jahrh. fein. Außerdem vol. ſächſ. Ldr. IIL. 33 $. 4, 
ſchwäb. Ldr. (ed. Gengler), e.75 8.5, c. 245 $.1, Richtft. Ldr. (ed. Homeyer) 
c. 23 8. 4, Raijerr. 1. 15, 8. Ludwigs Rechtsb. von 1346 c. 189, 245 (bei 
Srepberg: Sammlung IV. 3), Rechte zu srenling a. 1359 sub tit. Mer 
umb Aigen und umb Leben (baf. V. ©. 200), Münchener Stadtr. a. 
1347 sub tit. Umb Aigen das in der Stadt gelegen tft, et tit. sequ. baf. V. 
©. 353), Berm. Sachſenſp. III. 4d. 3, Landfr. von 1265 (bei Boehmer: 
Cod. dipl. Moenofr. 134), von 1398 8. 7 (Neue Sammlung der R. A. J. ©. 98), 
von 1438 $. 5 (daſ. I. S. 155), N. X. von 1438 Art. 28. 1 (daf. I. S. 161), von 
1466 $. 11 (daſ. 1. S. 199). Andere Zeugnifle finden ſich bei Stobbe a. a. O. 
(Note 36) I. S. 435fg., Simon 1. c. (Note 36.) p. 17 sequ., AQühns: Geſch. ber 
G. 3. und bes Br. in der Mark Brandenburg LI. ©. 340. 

48) C. 8 X. de foro comp. (2, 2): „Sane si episcopi, inter quos causa 
versatur, sint diversarum provinciarum: ille primas det judices, in cujus 
provincia est locus, de quo contenditur.‘“ Berüdfichtigt man den Einfluß 
beutjcher Rechtäanfichten auf die Lehre von den Gerichtäftänden [pgl. c. 6, 7 
X. eod., c. 5. 13 X. de jud. (2, 1)], fo ift nicht wohl einzufehen, wie die große 
Mehrzahl der Juriften dieſer Stelle ungeachtet die Concurrenz beider Ge⸗ 
richisſtände ohne Unterfchied zwiſchen beweglichen und unbeweglichen Sachen 

annehmen können. Bgl. Heffter: Spitem $. 157, und über bie gangbare 
ar Glück: Commentar ©. 290, Bethbmann-Hollmeg: Berfuche 
.71 


1% 

49) Richt in Heffen nad Strippelmann: Neue Sammlung I. ©. 28 
und Seuffert: Archiv I. 107, in Baiern nach Cod. jur. bavar. jud. I. 9 und 
Kreittmahr: Anmerf. ad h. ]., in Württemberg nad) Berner-Schäfer: 
Das Berf. in bürg. Streitfachen vor d. Württ. Ger. ©. 149, in Holftein nad 

rande: Der gem. beutfche und ſchlesw.holſt. ©. Pr. I. 8.55 (f. jedoch die 
—— des O. A. ©. zu Kiel bei Seuffert: Archiv VL. 255), in Mecklenburg 
nad Trotfche: Der Medi. ©. Br. L 5. 41 und Meibom: Das Medi. Hypo⸗ 
thekenrecht 8. 24 Note 3, in Naſſau nad) Erf. de8 D. A. ©. zu Wiesbaden bei 
Seuffert XVIII. 46. 
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aber Umstände denken, unter denen der Kläger den Gerichtö5jwang 
principaliter anzurufen berechtigt fein muß, und wenn dann die 
durch die Gegenmwärtigfeit der Erecutionsobjecte bedingte Befugniß 
zu den erforderlichen Maaßregeln demjenigen Gericht abgeht, wel⸗ 
he in der Hauptſache competent fein würde, fo fällt dem für fie 
zuftändigen Gericht ausſchließlich auch die Competenz in der Haupt 
fache zu. Hiervon macht 

1. fhon das R. N. in einer Reihe von Fällen Gebraud. 
Die Einmeifung in den Beſitz einer Erbſchaft fol da erbeten und 
vorgenommen werden, imo die Erbſchaftsſachen find. Auf die 
Regulirung des Befiges ift dasjenige Gericht angewieſen, in deſſen 
Bezirk das ftreitige Object liegt.“ Die operis novi nunciatio 
geſchieht in re praesenti; mithin muß da, mo fie erfolgt if, ſo⸗ 
wohl ihre Remiſſion (dur Gautiongleiftung oder in fonftiger Art), 
als ihre Aufrechthaltung durch Smterdicte bewirkt werden.$ End⸗ 
lich braucht der, welcher cautio damni infecti fordert, dem Eigen- 


50) Bol. $. 39 zu Rote 2. Der Gerichtszwang tft das Allgemeine, in jeber 
Gerichtsbarkeit liegende, die Zmangsbefugniß fteht in concreto nur über bie 
im Gericht bezirk anwefenden Berfonen und Sachen zu. 

51) L. un. C. ubi de hered. (3, 20): „Illie ubi res hereditarias esse 
roponis, heredes in possessionem rerum hereditariarum mitti an- 
um est.“ Bgl. auch 1. 3 C. de ed. D. Hadr. toll. (6, 33): „— si quis — 

competenti judici testamentum ostenderit.‘ 

52) L. un. C. ubi de possessione agi oporteat (9, 16): „Ubi aut vis 
facta esse dicitur, aut momentaria possessio anda est, ibi loei 
judicem adversus eum, qui possessionem turbavit, convenit judicare.“ 
— Daß bier nicht bloß vom interd. unde vi (Rote 31), ſondern auch vom interd. 
uti poss. bie Rebe ift — vgl. Albert: Weber das interd. uti detis $. 141, 
151—153 —, und daß auf letzteres das forum delicti feine Anwendung finden 
kann (mie noch Bayer: Vorträge $. 65 annimmt — vgl. dagegen Puchta: 
Kandeiten $. 183. und die bafelbft Citirten), unterliegt faum einem Zweifel 

agegen entipricht e8 dem damals (a. 366) bereit# eingeführten auferorbent- ⸗ 
lichen Verfahren [$. 8 I. de interd. (4, ul. dag man den zum Schuß und zur 
Regulirung ded gegenwärtigen Beſttzes erforberlihen Zwang als den unmittel- 
baren Zweck de interdictum uti possidetis betrachtete, und dieſes besbalb 
vor denjenigen Richter verwied, bon welchem ber Zwang allein ausgeben 
tonnte. Dies ift auch die Anficht practifcher Zuriften. Vgl. Zanger: De 
except. II. 1 nr. 312 sequ., Kreittmahr: Anmerkungen L 9, Strippel- 
mann I. ©. 28, und über die Außfchließlichkeit diefes ichtöftandes indbel. 
Glück: Commentar VI ©. 291 Rote 97, Albert a.a.D. $. 151 Note 3 und 
bie daſelbſt Eitirten. A. M. ift — Brackenhoeft: Erörterungen S. 231 
Note 26 und einige andere hier angeril rte Schriftfteller. Die übrigen Interbicte, 
namentlich in quorum bonorum (vgl. Arndt3a.a. D. S. 114), ge 
hören noch nad} jufe Recht vor das forum domicili — 1. 2 C. de interd. 
(8, 1) —, wäh beut zu Tage die interd. adipisc. poss. bei bem forum rei 
sitae angeftellt werden fönnen. 

PN Bgl.1.18.5,1.58.2,3D.deO.N.N. (39, 1) mit 1.1 86.9 D. eod. 

, operis novi nunciationem committunt se litigatores toriae 
Nerisdhetiont, “astoren prae 
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thümer des baufälligen Haufes nicht nachzugehen; im Fall der 
Abweſenheit des Eigenthümers genügt eine Anzeige (demunciatio) 
an feinen Procurator oder die Miethsleute, und wenn das Haus 
unbewohnt ift, oder zu einer noch nicht angetretenen Erbſchaft ge⸗ 
bört, braucht die Anzeige Jogar nur am Haufe ſelbſt angeichlagen 
zu werden.” Denn wenn die Caution nicht geleiftet wird, Tann 
die missio in possessionem, um die e8 dem Imploranten doch 
eigentlich zu thun tft, nur vom Gerichte Des Ortes ausgeben, an 
weldem das Haus Liegt.° — Bon denfelben Borausfegungen ift 
die italienifche und deutfche Praxis bei Ausbildung 

2. de3 forum arrestid® ausgegangen. Wenn zu befürd- 
ten ift, daß der Berklagte durch Verweigerung der Defenfion das 
Urtheil, oder durch Beleitigung der Zahlungsmittel die Erecution 
unmöglich machen werde, ſo kann ihm der Richter auf Antrag des 
Klägers die Leiflung einer c. judicio sisti oder c. judicatum solvi 
aufgeben, und um die Gautionsleiftung zu erzwingen, das Streit» 
object oder andere Vermögensftücde, im Nothfall fogar die Berfon 
des Berklagten mit Arreft beftriden. Die Auferlegung der Cau⸗ 
tion und denmächft die Verhängung des Arreftes bildet bier den 
Gegenftand einer acceſſoriſchen Bitte, melche, wie früher be» . 
merkt, der Klage und deren Gerichtsftand untergeordnet ift.57 
Anders dagegen verhält es fih, wenn die Verwirklichung des 
Nachtheils, welchen die Cautiongleiftung hätte abwenden können, 
bereits vor Anftelung der Klage begonnen ift, oder durch deren 
Anſtellung vorausfichtlich würde veranlaßt werden. Alsdann wird 
für den Kläger die factifhe Sicherftellung feines Anſpruchs die 
Sauptfache; ftatt um einfache Ladung muß er fofort um Anlage 
des Arreſtes bitten, und dieſe Bitte an denjenigen Richter ftellen, 
welchem die Gegenwart des ins Auge gefaßten Arreftobjects (bez. 





54) L.4 8.5, 6 D. de damno inf. (39, 2). 

55) Daher bie unperfönliche Faſſung des Interdicts in 1. 7 pr. D. eod.: 
„Eum cui ita non cavebitur, in pOssessionem ejus rei, cujus nomine ut 
caveatur postulabitur, ire, et cum justa causa esse videbitur, etiam pos- 
sidere jubebo.‘“ Weber bie missio in possessionem überhaupt aber vgl. 1. 12 
$.1.D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5), 1 5 $. 3 D. ut legat. (36, 3). 

66) Wahl: Diss. de foro arresti privilegiato, Goett. 1749. Balser: 

gt. de arresto facti et illicito a judice rei sitae contra forensem de- 
creto, Giess. 1752. Wach: Der Arreſtproceß in feiner gef tlicden Ent- 

lung L (ber ital. Arreftpr.) 8. 17, 21 a. E. Weber das ältere beutjche 
ah, Meibom: Das deutſche Pfandrecht, Marburg 1867 ©. 158 fg., Simon 


c. ©. 50 fg. 
57) Ai 8.30 S. 322. 
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des zu arretirenden Schuldners) die Macht und dadurch die Com⸗ 
petenz zur Verhängung des nöthigen Zwanges verleiht. Dieſes 
forum arresti wird häufig mit dem für die Klage ohnehin be- 
gründeten Gerichtöftand zufammenfallen; von jelbitändiger Bedeu- 
tung dagegen ift e8, wenn der Schuldner ein Ausländer, heimath- 
los (vagabundus)3’* oder flüchtig if, und eben jo wenn er in 
fraudulofer Weiſe das Streitobject oder andere Erecutiongobjecte 
bereit3 über die Grenzen des Gerichts feines Wohnorts geſchafft 
hat. Die Zmangsbefugniß macht bier nicht nur zur Anlage des 
Arreftes, ſondern zugleih zur Enticheidung der Hauptſache com- 
petent. Denn die Eriftenz eines Klagrechts ift die Vorausſetzung, 
jeine Realifirtung der Zweck des Arreſtproceſſes, und wenngleich 
daher der Arreft im Drange der Umftände auf bloße Beſcheini⸗ 
gung der Klagthatſachen und ohne Berüdfichtigung der möglichen 
Einreden verfügt zu werden pflegt,5° fo wird doch der zu jeiner 
weiteren Zuftification erforderliche volle Beweis der Klage und 
eben jo die Bertheidigung des Verklagten nicht zu gejonderten: 
Verfahren an das für die Hauptſache an ſich commpetente Gericht 
verwieſen, jondern in dem Gerichte des Arreftes und, im Arreſt⸗ 
verfahren ſelbſt bewirkt. Wenigſtens tft dies die dem älteren 
deutſchen Necht’8® entfprechende, und demnächſt nach der Reception 
des R. R.59 von den bemährteften Practifern insbefondere auch in 
Sachſen ſtets feitgehaltene 5°* Auffaflung der Sache. Ynbeftritten 


57a) Val. $. 40 Note 60. 
s en — —— hend und gründlich Meibom: Das d 
a) Hiervon handelt ſehr eingehend und gründli eibom: Das 
Pfandzecht S. 157 I g ° eutſche 
59) Ueber bie nebihung de Arreftproceffes in Italien vgl. Wetzell in 
ben Frit. Jahrb. für deutfche R. W. 1848 S. 788—791, und nunmehr Wach 
a. a. O. I. Cap. 1, inöbefondere über die Competenz des Arveftgerichts für die 
Hauptfache ©. 165, 166. 
59a) ®gl. Peck: Tr. de jure sistendi et manuum injectione s. arresta- 
tione c. 43 nr. 1, Gaill: Obs. II. 44, Mevius: Tr. de arrestis c. 15 nr. 54, 
Stryk: U.M. V. 18.32, Ludovici: Einleitung zum €. Br. IV. 8, Es. 
Pufendorf: Proc. cıv. br. luneb. V. 6 sect. 1 & 21, Fr. Es. a Pufen- 
dorf: Observ. II. 91, Hofmann: Teutfche Reichspraxis IL $. 1567, 1575, 
Glück: Commentar VI. ©. 335 Note 31 (und die daf. Citirten), Elaproth: 
Summ. Pr. $. 118, Danz: Grundfäte ber fumm. Br. $. 55, 60, Bülow und 
Hagemann: Pract. Erört. IV. 37, Strippelmann: Reue 1. 
©. 87,103. Sodann für Sachſen nah Eonftit. Auguft’3 I. von 1572 Co- 
lerus: De proc. exec. III. 11 nr. 36, Carpzov: Definit. II. 15 d. 12 ur. 4, 
Resp. II. 31, und nach den fpäteren Gefegen Ofterlob: Die fumm. Dre - 
. 12, — für Württemberg nach dem Lanbrecit I. 798.2,3 Holland: Tr. 
e arrestı mat. utiliss. Tübing. 1729 p. 16, Scheurlen: Der beutfche gemeine 
und württemb. ©. Pr. L S. 82, — für Bayern nad Cod. jur. bavar. jud. 
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ift diefelbe indeß nur, fo weit e8 fih um die Anwendung des forum 
arrestı auf die Heimathlojen und die Ausländer handelt. In den 
darüber hinaus liegenden Fällen nahmen vielfach Schon die italieni⸗ 
hen Stadtrechte die Competenz des Arreitgerichts in der Haupt» 
jade nicht an, und da ihnen ein Theil der italienifchen Juriſten 
hierin gefolgt ift,e° jo bat deren Einfluß auch in die deutſche 
Praxis ein gewiſſes Schwanfen gebracht. Doc handelt es fich 
dabei nicht bloß um den Gerichtsitand, fondern eben fo jehr um 
die Geftaltung des Verfahrens, und deshalb gehört das Nähere in 
die Lehre vom Arreftproceß. 

V. der Gerihtsftand der Abhängigfeit (forum con- 
nexitatis). Diejer wird von einem ſchon ſchwebenden Proceß für 
eine erft zu erhebende Klage entlehnt, tft aber immer ins Belieben 
des Slagberechtigten geftellt, und entweder durch eine materielle 
Abhängigkeit der einen Klage von der anderen bedingt, oder durch 
die proceffualifhe Stellung, melde der Kläger in dem an- 
hängigen Proceß als Verflagter einnimmt. Dort redet man vom 
forum connexitatis materialis, bier vom forum recon- 
ventionis. 

1. Das forum connexitatis materialis® {ft nicht 3 


verwechſeln mit dem jehr uneigentlich als Gerichtsftand bezeichneten 


L 8 Kreittmayr ad h. L — Nicht hierher gehören die von ber miberrecht- 
lichen Beftridung Reichgunmittelbarer durch Neichunmittelbare handelnden 
RX. von 1570 8. 84 und von 1594 $. 81 (vgl. mit $. 82, 83), auf welche fich 
Gaill: Tr. de manuum inject. c. 3 nr. 12, c. 11 nr. 380, Blumen: Proc. 
camer. tit. 33 nr. 30, Roding: Pand. jur. cam. I. 11 nr. 84 beziehen. 

60) Bel. Wach a. a. O. I. 8. 22. 

60a) Die beſchraänktere Competenz wird angenommen von ben bei Glück 
a. a. O. VL S. 355 Note 31 Eitirten, I, wie von Spangenberg zu Struben: 
Aedhtl. Bed. V. 88, Bayer: Summ. Pr. 825, Borträge $. 71 zu 2, Heffter: 
Syſtem S. 494, Schmid: Handbuch I. S. 118, Renaud: Lehrbuch S. 102, 
Erk. des O. Trib. zu Berlin bei Seuffert: Arch. XII. 303, des O. A. G. zu Lübeck 
daſ. XXIV. 291. — Anrichtig iſt es aber jedenfalls, wenn Linde: nk 
8.92 a. E. Bayer a. a. D. und Renaud a. a.D. ein im Notbfal eingreifendes 
zorum des Aufenthalts annegmen, Der Aufenthalt begründet nicht an fich 
IE einen allgemeinen perſönlichen Gerichtaftand, fondern die Zivangsbereit- 
ak, Pr burch den Aufenthalt gegeben ift, entfcheibet. Vgl. Wach a. a. OD. 

.S. 128 Tg. 

61) Cerra ch: Diss. de foro continentiae causarum ex connexitate, 
Halse 1751. Schmidt: Diss. de generibus continentiae causarum, 
Jenae 1754. Springer: Diss de causarum continentia germanica., 

ons distat a romana, sive connexitate causarum, Monast. 1770. 20%: 
Civiliſt. Abhandl. Nr. 5. Strippelmann: Neue Sammlung VI. S. 319—369. 
Beionders aber Planck: Die Mehrheit ber Rechtsſtreitigkeiten im Proceßrecht, 
Bött. 1844. — Das Nähere über die Verbindung mehrerer Nechtäftreite zu 
einem Verfahren wird übrigens erft in ben $. 63, 64 vorgetragen werben. 
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forum continentise causarum ex identitate fundamenti per- 
sonali vel reali, von weldem in $. 38 die Rede geweſen ift. 
Auch hat es feine Antvendung auf die |. g. Incidentpuncte, welche 
im Lauf einer Sache zur Sprache kommen, und entweder pro> 
ceffualiihe Fragen betreffen, oder zwar von ſachlicher Bedeutung 
find, aber doch aus der Litis Conteftation, d. i. aus der Haupt» 
bitte der Parteien entipringen, follten fie gleich auch felbfländig in 
einem bejonderen Verfahren behandelt werden fünnen.® Eben 
fo wenig gehört bierher das Verbot des R. R., für innerlich zu⸗ 
fammenbängende Sachen, welche wie possessorium und petitorium 
gleichſam Beftandtheile eines Proceſſes bilden, verſchiedene de⸗ 
legirte Richter zu erbitten und zu beſtellen, indem dabei voraus⸗ 
geſetzt wird, daß der delegirende Richter in beiden Sachen com⸗ 
petent ift.® Daß insbeſondere die in possessorio 

Sompetenz ſich nicht auf das petitorium erftredt, ſpricht das €. R. 
ganz beftinmt aus.* Sn der That kommt jener Gerichtsſtand 
nur in folgenden wenigen Fällen zur Anwendung. a. Erſatz des 
durch ein Verbrechen verurfachten Schadens Tann vom Berlegten 


62) Vgl. Planck a.a.D. ©. 318. Eine Ausnahme ftellt das €. R. in 
c. 3 X. de ord. cogn. (2, 10), c.5 X. qui filüi sint legit. (4, 17) für geiftfiche 
Sincidentpuncte auf, welche, wenn fie vor dem weltlichen Richter zur Sprache 
Tommen, an ben geiftlicden follen abgegeben werben. 

63) So find 1. 10 C. de jud. (3, 1) [durch Interpolation aus 1. 2 C. Th. 
eod. hervorgegangen] und L 13 C. de R. V. (3, 32) zu erklären. Bgl. bamit 
1. 85 D. de acqu. v. amitt. poss. (41,2). Bu viel Gewicht legt Planck 
S. 36 fg. auf den in 1. 10 C. cit. gebrauchten Ausdrud „qui causae con- 
tinentiam dividit‘‘ ala Beweis dafür, daß das possessorium gleichfam nur 
als ein Vorfpiel und Beltanbtbeil des petitorium anufeben fe. Der innere 
Zufammenhang beider wird ganz Mar auch in 1. un. Ü. uti possid. (8, 6) an- 
erfannt. — Das €. R. macht von der Regel „continentia causse dividi non 
debet‘‘ Anwendung auf die Interpretation der Commiffiondfchreiben, und 
nimmt an, daß ein Auftrag, der fi} auf die cheidung eines es de 
tali re beziehe, possessorium und petitorium umfaffe. gl. Darüber c. 1 X_ 
de sequestr. (2, 17), c. 1 X, de causa poss. (2, 12), c. 15 X. de rest. spol 
Ö 18), und über ähnliche Fälle c. 3 X. de donat. int. V. et Ux. (4, 20), c. 2 

. de conjugio gerv. (4, 9), c. 5, 21, 29 X. de off. et pot. jud. del (1, 29). 
Bgl. Pland ©. 320 fg. 

64) C. 21 X. de jud. (2, 1). Aehnlich, jeboch mit Rüdficht auf bie be- 

— Verhältniſſe des R. K. G. ſprechen ſich die K. G. O. von 1555 IL 21 

. 2 und das Conc. der K. G. O. von 1613 II. 22 8. 2, 3 aus. Abweichende 
Anfichten aber haben ſich häufig in der Brazis geltend gemacht. Bgl. die Entid- 
des D. A. ©. zu Jena (bei Seuffert: Archiv III. 872, mit vielen Nachweiſungen) 
und des D. U. ©. zu Caſſel (ebenbaf. und bei Strippelmann: Neue Sammlung 
VI. ©. 368 fg.), fo wie die Nachweifungen bei Pland ©. 324 fg. — und gegen 
die Berechtigung diefer Anfichten den}. ©. 341 fg., Bayer: Vorträge ©. 211. 
Gleichwohl Tehrt bie irrige Anficht wieder in einem Erf. bed O. A. G. zu Darım=- 
ftadt bei Seuffert XXIII. 67 aus Verfennung bes Snbalt und zeitlichen Ver⸗ 
bältniffes von c. 1 X. de causa poss. und c. 21 X. de iud. cit. 








Die fpeciellen Competenzgründe. $. 41. 507 


adhaerendo bei dem Eriminalgericht gefordert werden. b. Der 
Principalintervenient nimmt wie an dem Verfahren, in welches er 
eintritt, fo auch an deſſen Gerihtsftand Theil. c. Die Anmälte 
bürfen die Feitftellung und Beitreibung ihrer Auslagen und Ge- 
bühren, fo wie die Parteien die Herausgabe der Manualacten bei 
demjenigen Gericht beantragen, wor welchem der Hauptproceß ge- 
führt wird oder geführt worden iſt. * 

2. Da3 forum reconventionis® tft für jede Klage be⸗ 
gründet,® melche während der Dauer,’° alfo bis zur Beendigung 


65) Schon nad; |päterem R. R. unter Borausfegung dev Competenz — 
L48.4D. fin. reg. (10, 1), 1.1 C. de off. reet. prov. (1, 40), 1.3 C. de ord. 
jud. (8, 8). Anders nad) der P. 9. ©. D., welche zwar nicht allgemein, aber 
doch in einigen beitimmten Fällen — art. 198, 207—224 (vgl. auch art. 12, 99, 
201) — dem Eriminalrichter die Unterfuchung über Civilpuncte als in fein 
offieium gehörig zumeift, und nach der Praxis, welche überall dann annimmt, 
daß der Eriminalrichter durch das Criminalverfahren für den Givilpunct zu⸗ 
ftändig werde, wenn er zugleich Civiljurisbiction hatt gl. Planck 8. 15, 47, 
bef. S. 380, Bahartä: Hanbb. bes d. Strafpr. J. ©. 223, 9. Drtloff: Der 
Adhaãfionspr. Leipz. 1864. 

66) Arg.1.15 $4D. dere jud. (42,1). Bgl.8.64N.20, Bland Y 55 6.460. 

67) L.13 8. 9 in f. C. de jud. (8, 1) [und dazu Planck ©. 54], R.G.D. 
von 1555 I. 46 8. 1, Conc. der 8. ©. D. von 1618 1. 60 8.7. Eine heut zu 
Tage nicht mehr practiiche Ausnahme enthält c. 1 $. 2 in VI. de foro comp. 
(2,2). Bel. 8. 8 R. 57 und überhaupt Planck ©. 316, 317. — Das forum 
ber prov. ex l. Diffamari und ex 1. Si contendat ift den vorftehenben Fällen 
nicht beizuzäblen. ©. darüber } 13 Note 37, 58. 

68) Sartoriuß: Die Lehre von der Widerflage, Erl. 1888. Pland 
0.0.0.8. 11,44. C.Ulricha: Fori reconventionis orig. et doctrina, Goett. 
1846. Savigny: Syſtem VI. S. 330-345. Fuchs tm Ar. für civil. Pr. 
LM. ©. 154. Zur Omigte bes Gerichtsſtandes vgl. auch Betbmann-Holl- 
weg: Der röm. C. Pr. II. ©.464, Srande: regetiſch dogmt Commentar über 
den Panbektentit. de heredit. pet. Gött. 1864 ©. 15, Goldſchmidt: Abhandl. 
6.20, Stobbean.a.D.1.©. 447, Simonl. c.p. 37, Sohm a.a.D. 1.5. 327. 

69) Dem älteren Recht war diefer Gerichtäftand unbelannt [über 1. 22 D. 
de jud. (5, 1), 1.14 D. de juriad. (2, 1), 1.33 $. 8 sequ. D. de proc. (3, 3), 
1. 5 (rest.) C. de fruct. et lit. exp. (7, 51) vgl. Sartoriusa.a.D. ©. 23 und 
bef. Bland $. 11 —, a. M. wegen 1. 22 D. de jud. und 1. 18.15 D. de 
extraord. cog. (50, 18) Sapigny VI. ©. 331 e.]. Er ift eingeführt für 
Widerklagen ex eadem causa [a. M. Sartorius ©. 323 fg.] durch 1.14 C. 
de sent. et interloe. (7, 45) [f. über diefe Stelle Bland ©. 84 fg., Savigny 
VI. ©. 338 ar dann auf nicht connere Widerflagen burch nov. 96 c. 2 aus- 
gebehnt [a.M. Francke a. a. O. S. 16 fg.], und in diefem Umfang vom ©. R. 
und ben Neichögefehen anerkannt worden. Vgl. c. 1 C. 3 qu. 8,c.6 X. de 
arb. (1, 438), ec. 1 X. de mut. pet. (2, 4), c.3 in VI. de reser. (1, 3), 8. G. D. 
von 1555 IH. 30, Conc. der K. G. O. von 1613 III. 33, J. R. A. S. 46. — u 
Auch dem fräntifchen Recht ift biefer Gerichtöftand und zwar, wie Sohm a. a. O. 
zeigt, al3 außerordentlicher allgemeiner befannt — cap. Hlud. Il. pro lege 
pos. a. 855.2 —, Diefe Eigenfchaft fcheint er im fpäteren Mittelalter beibehalten 
und erft in Folge ber Reception abgelegt zu haben — Tächf. 2dr. III. 798.8, IJ. 
60 8. 2, 3 und bie Stellen bei Simon. c. — Nach ſächſ. Lor. IIL. 12 kommt 
bie Bieberfinge erft nach Enticheibung ber Klage zur Verhandlung. Anders 
nad Conſt. Auguſt's von 1572 1.7. 

70) Die nov. 96 c. 2 fagt „mox a principio“ [vgl. auch c. 2 Clem. de 
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eines anhängigen Procefjeg”! bei dem für diefen competentere 
Gericht vom Verklagten gegen den Kläger erhoben wird. Man 
nennt eine foldhe Klage reconventio,’? Widerklage, und wenn 
ihre Anftellung nicht gleichzeitig mit der Einlaflung erfolgt, auch 
. ‚wohl fpeciell Nachklage. Es hat alſo diefer Gerihtöftand feine 
Grundlage in der Anhängigkeit der voraufgegangenen Klage, 
der Klage ſchlechthin, und in Beziehung auf die hier in Betracht 
fommende, dem Berflagten günftige Wirkung wird die Anhängig- 
feit nicht Schon mit der Ladung, jondern erft mit der Einlaffung 
angenommen.’”® Jedoch reicht die bloß eventuelle Einlaffung aus, 
wenn demnächſt die Widerflage pendent wird, weil deren Anhän- 
gigkeit durch die nachfolgende Abweiſung der Klage ſo wenig wie⸗ 
der aufgehoben werden Tann, wie durch das Fallenlafjen derfelben, 
porausgefet nur, daß der Grund der Abweifung nicht tm Mangel 
der Competenz liegt. Bon den Beſchränkungen, welden die Wider- 
Mage aus Rüdficht auf die objective Competenz unterworfen ift, 
wird in $. 42 init. die Rede fein. Daß fie der a. spolii gegen- 
über nit Statt findet, beruht auf pofitiver Beitimmung,* und 
von felbit verftebt fih, Daß fie weder von einem acceſſoriſchen 
Intervenienten, no gegen einen ſolchen angeitellt werden kann.* 
Dagegen ift diefer Gericht3ftand durch den materiellen Zuſammen⸗ 
‚ I Hang der Widerflage mit der Klage nicht bedingt;?® eben jo wenig 
durch die Gleichheit der Proceßart, @ und follte ein Litis Con- 
ſortium eingeleitet worden fein, fo kommt er für jeden der meh- 
reren Verklagten und gegen jeden der mehreren Kläger zur An- 
wendung. Die Beitimmung der nov. 96 c. 2 aber, dab der 


V.S.(5, 11)]. Nach der L.C. wird die Widerklage erft von der ital. Doctrin 
mit Beziehung auf c. 3 in VI. de rescr. (1, 3) — vgl. Planck ©. 352 — und 
demnäcit auch von den Reichsgeſetzen zugelafjen. Bol K. G. O. von 1507 
I. 18, von 1555 III. 30, Eonc. der 8. ©. D. von 1613 IIL 33. 
71) Während der Appellation jeboch nicht in der höheren Inftan,, wenn⸗ 
Schon in der unteren. 
72) Dieſer Ausbrud findet ſich zwar in J. 5 (rest.) C. de fruct. et lit exp. 
(7, 51) ala Meberfegung bon avısvayoyn, aber in Feiner ächt römijchen Stelle, 
fondern erft im C. R. 
73) ©. $. 14 Note 91. 
74) C.4 X. de ord. cogn. (2, 10). 
75) Bgl. Heffter: Syitem N 144 Note 252. 
76) ©. Rote 69. 
:77) Wie der simultaneus processus. Bgl. $. 63 Rote 4. 

‚ . 78) Hiermit ift au Martin in Martin’d und Walch's Magazin I ©. 204 
einverſtanden, welcher der von einem ober gegen einen von mehreren Litis Eon- 
Torten erhobenen Widerklage nur die Zulafjung zu benfelben Acten verfagt. 
S. auch Sartorius a. a. O. ©. 194. 
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Verflagte durante lite gegen den Kläger feine Klage außer in 
foro reconventionis folle anftellen können,'s ift in die deutjche 
Praris nicht übergegangen. ® 

Dies find die peciellen Competenzgründe. Einen derfelben 
nun, den Gerichtsftand des Erfüllungsorts, macht das N. R. noch 
beionderS davon abhängig, daß der Verflagte zur Zeit der Klage⸗ 
ftellung ſich im Sprengel des angerufenen Gerichts aufhält, oder 
dafelbft Vermögen befigt.! Diejes Erforderniß fteht mit der Be- 
gründung der Competenz in feinen Zufammenhang, e8 beruht auf 
dem Mangel einer allgemeinen Verpflichtung zum subsidium juris, 
und hätte daher im neueren, mit einem volllommnmeren Reguifi- 
tionsverfahren ausgeftatteten Proceſſe billig aufgegeben werden 
folen. Allein es ift im C. R. von Neuem anerkannt,%® und dem- 
nächſt in der deutſchen Praris mit großer Zähigkeit feftgebalten 
worden. Conſequent aber würde dann auch feine Ausdehnung 
auf da3 forum delicti commissi jein,* während das Verhältniß 
der übrigen fpeciellen Competenzgründe allerdings ein anderes ift.& 


79) Bgl. auch c. 3 in VI. de rescr. (1, 3). | 

80) Goldſchmidt a. a. O. S. 28, 209, Schmid: Handbuch. 5.50 Note 25, 
Bahyer: Borträge 8. 70 a. €. 

8ı) L.19 pr. $. ı D. de jud. (5, 1), 1. 1 D. de eo, quod certo loco 
(13,4). Bgl. auch 1. 1—8 D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5). 

82) C.ı 8.3 in VI. de foro comp. (2, 2). Der Sinn biejer Stelle ift jeboch 
keineswegs unbeftritten — vgl. Glück: Commentar VI. ©. 304 Note 38 —, 
und Manche, unter den Neueren namentlich Linde im Arch. für civil. Br. VIL 
©. 66 fg., Bayer: Vorträge S. 201, Shmib: Handbuch I. S. 102 benugen 
jene Stelle gerabe für die gegentheilige Deinung. ©. auch Heffter: Syitem 
8 164, Albrecht: Brogr. über das Motiv des forum contr. ©. 32. 

83) Bol. die von Glück a. a. D. und ©. 306 Note 39 Gitirten und neuer- 
dings Savigny: Suftem VII. ©. 244, 245. Weber die neuere gerichtliche 
Praxis ſ. Canngiesser: Decis. Cass. III. 6, Strippelmann: Neue 
Sammlung V. 249—259, und bie entie ber O. A. G. zu Caſſel, Kiel, 
Lübeck, Stuttgart, Darmſtadt und Wiesbaden bei Seuffert: Archiv II. 
323, IV. 255, V. 68, 3 vol 6. 298, zu 196, ag 88 
während die entgegenftehbenbe Anficht befolgt ift in ben Entich. der D. A. ©. zu 
Celle, Jena, Oldenburg und Berlin Bei Seuffert V. 229, VILL. 86, 165, 
XVL 250, XVII, 286, Xxlx. 75, fo wie des O. A. ©. zu Roftod bei Buchka 
und Budde: rtiheibungen III 8, 1V. 3. $ür Frankfurt a. M. f. Entſch. 
des R. DO. H. G. XVL 65. 

84) Strippelmann a. a.D. V. ©. 256 fg., wo auch (S. 258 Note 3) die 
giei e Annahme bei älteren Zuriften nachgewielen wird. Anders bie Erf. des 

. A. G. zuLübed und des D. Tr. zu Stuttgart bei Seuffert XXIV. 84, 
XIX. 74. 
85) Demigften bei bem forum rei sitae und bem forum arresti ift ein 
Bermögendftüd oder die Perſon des Verklagten jelbft im Gerichtsbezirk gegen- 
wärtig, und zur Sicherung des forum reconventionis fann ber Widerkläger bie 
€. pro reconventione fordern. 
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Bon der Conturrenz nnd Eollifion mehrerer 
Competenzgründe.* 


g. 22. 


Allgemeine und ſpecielle Competenzgründe haben bloß für die 
geographiſch begrenzten Gerichte Bedeutung, und fie beſtimmen die 
Eompetenz entiveder nur unter mehreren ordentlichen oder nur unter 
mehreren gleihartigen Ausnahmsgerichten. Insbeſondere vermö- 
gen die jpeciellen Competenzgründe einen Üebergriff aus dem einen 
Kreife in den anderen nicht zu rechtfertigen; das forum contractus 
3. B. haben Schriftfäjlige vor einem Obergericht, Handelsſachen vor 
einem Sandelsgericht. Jedoch ift diefe Regel nicht ohne Ausnahmen. 
Mo das forum rei sitae in Anwendung auf Grundſtücke aus- 
ſchließlich ift (8.41 Note49), abjorbirt es gleich einen forum causa 
privilegiatum alle dem Verklagten mit Rüdficht auf feine Perſon 
oder feine perſönlichen Verhältniſſe etwa zuftehenden Privilegien. 
Den Gerihtöftand der materiellen Connerität hat die abhängige 
Sache bei den Gerichten jeglicher Art, ſogar bei den ſachlich ber 
ftimmten Ausnahmsgerichten. Und dem forum reconventionis Tön- 
nen ſich menigftens diejenigen Perjonen nicht entziehen, deren 
privilegirter Gerichtsftand nicht fomohl auf einem öffentlichen In⸗ 
terefje berubt, wie der der Soldaten, der academiſchen Biürger,? 


*) Reinharth: Diss. de dusrum vel plurium jurisdietionum in una 
eademque causa conflictu, Erford. 1732, Jen. 1748. Pütter: Diss, de 
praeventione, atque inde nata praescriptione fori tum generatim tum in 
specie quod ad aug. Imperii tribunalia attinet, cum praef. J. G. Estoris, 

b. 1744 (auch in Pütter: Opuse. rem. jud. Imp. ill. unter IL abgebrudt). 
Linde im Arch. für civil. Praxis XXVI. 3. Bland: Die Mehrheit der Rechts⸗ 
ftreitigfeiten $. 38, 39. 

1) Vgl. Kreittmayr: Anmerkungen L 9, 12 c., Trot ſche: Der medienb. 
E.Br.L. 8.33 N. 20—22, grande: Der gem. beutfche u. fchl.-bolft. C. Br. 1.55, 
Kopp: Ausf. Nachrichten II. $. 12 (wonach jedoch das jpätere Recht bie Schrift- 
ſäſſigen in Streitigfeiten über Güter, bie feine Ritter- oder Prälatengüter, nicht 
an die Untergerichte folgen läßt, während die Reformation von 1524 Zit. von 
Citation genau den obigen Sat vorgetragen hatte). 

2) Die heut zu Tage gangbare — geht dahin, daß das forum recon- 
ventionis auch in dieſen Fällen Statt habe. Vgi. Glück: Commentar DL 
©. 266, VI. ©.408, Lauf im Arch. für civil Br. XIL ©. 76, Sartoriud: 
Die Lehre von der Widerklage $. 29, 30. Allein die Quellen ſprechen fih über 
die Frage nicht aus, und bie im Text bargelegte Bebeutung ber jubjectiven Com- 

etenzgründe iſt für das Gegentheil enticheidend. Früherhin war bies in der 

at die Anficht vieler Juriften. Vgl. die Rachweifungen bei Glück IIL &. 266 

te 18—20. Ueber daß ältere beutiche Recht ſ. Simonl. c. ©. 39 fg., welcher 
nachweiſt, daß ein einheitlicher Standpunct deffelben nicht zu behaupten iſt. 
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als auf einer perfönlicden Bevorzugung, wie der der Schriftfäffigen.> 

Da nun, oo ein |pecieller Gerichtöftand begründet tft, ſchließt 
er, abgejeben von der Ausnahme, welche der Gerichtsftand der 
Zwangsbefugniß und particularrechtlih der der gelegenen Sache 
in Anwendung auf Grunditüde macht,“ ven allgemeinen nicht aus. 
Beide concurriren mit einander, d. h. dem Kläger fteht zwischen 
beiden die Wahl zu. Ein Gleiches findet Statt, wenn der Ber- 
klagte mehrere Domicile hat, oder dem einen Gericht Durch fein 
DomiciL, einem anderen Durch den Beſitz eines den vollen Land» 
jaffiat begründenden Grunditüds untergeordnet iſt. Das Wahl- 
recht des Klägers aber wird unwiderruflich weder durch die An- 
ſtellung, noch duch die Smfinuation der Klage ausgeübt; ent- 
ſcheidend tft vielmehr der Moment der Litis Conteftation, weil der 
Berflagte nur auf Grund feiner Einlaffung fordern kann, Daß der 
begonnene Proceß auch zu Ende geführt werde.® 

Nicht weſentlich anders beurtheilt fi die Collifion mehre— 
rer Gerichtöftände. Syn den judicia duplicia erjcheint jede Partei - 
al3 Kläger und als Verflagter, und eine jede Tann daher Elagend 
auftreten. Eben fo, wenn der eine Theil einen Status (3. 3. die 
Freiheit? oder perſönliche Selbftändigfeit®) behauptet, welchen der 
andere beftreitet, oder der eine die Freiheit feines Eigenthums 
von einem angemaßten Servitutrecht, der andere dieſes Ser⸗ 
vitutrecht beanfprucht.° Iſt nun in dieſen Fällen der Gerichts- 

3) Dies kann beöhalb zugegeben werben, weil das Gericht ber Schrift- 
fülfigen fich von den orbentlichen Gerichten nur dadurch unterfcheibet, daß es 
diejen gegenüber ein höheres ift. 

4) Rach den in \ 41 Note 49, 52 gegebenen Nachweifungen. 

5) Ganz unhaltbar ift die Anfiht Schmid's: Handbuch I. S. 57 und ber 
daf. in Rote 5 Eitirten, daß fchon die Klage, ſowie die Anficht Gensler's: 
Commentar $. 59, daß erft das Urtheil, und bie Planck's: Die Lehre vom Be- 
weisurtheil, daß erft das Beweisurtheil den Rüdtritt von ber getroffenen Wahl 
ausichließe. Ohne PBrincip, wennſchon nicht ohne geieglicen Anhaltspunct 
(nov. 112 ce. 3) iſt auch die gewöhnliche Meinung, daß die Mittheilung der Klage 

i ſei. So Linde a.a.D. (Note ) ©. 88, 89, Bayer a.a.D. ©. 
240 und früher PBland a. a. D. (Note*) ©. 291 fg., S. 800. Bgl. bagegen $. 14 
Rote 91 Diefes Syſtems. 

6) ©. darüber 8. 5 Note 6. 

7) L.39 8.5 D. de proc (8, 3): „Si status controversiam cui faciat 
procurator, sive ex servitute in libertatem adversus eum quis litiget, sive 
ipse ex libertste in servitutem petat, debet cavere ratam rem dominum 
habiturum; et ita edicto seriptum est, ut ex utroque latere quasi 
actor habeatur.“ 

8) Der f. g. actio de patria potestate affırmativa ftellt Die Praxis eine 
A 2 patria potestate negativa entgegen. Bgl. Puchta: Pandekten $. 121 b., 


9) L. 8 pr. („actio contraria dabitur‘‘), $. 5 („Ergo per con- 
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ftand der Parteien ein verjchiedener, jo find für eine und dieſelbe 
Sache mehrere Gerichte competent, welche mit einander collidi- 
ren, da jedes auf Antrag einer anderen Perſon die ftreitige Sache 
an fich ziehen Tann. Für den Vorzug des einen vor dem anderen 
aber ift eben fo wie im Falle der Concurrenz die Litispendenz ent» . 
fcheidend, wennſchon mit dem Unterſchiede, daß es allein auf die 
Mittheilung der Klage anlommt.?° Denn derjenige Theil, deſſen 
Klage zuerft dem anderen infinuirt wird, erwirbt dadurd das 
Necht, daß die Sache von dem jeinerfeit8 angerufenen Richter ent- 
ſchieden werde, ein Recht, welches ihm durch die verzögerte Ein- 
laſſung des anderen Theils nicht vereitelt werden darf. Er tft 
mithin befugt, der denmächft ihm mitgetheilten Klage diefes An- 
deren die exc. litis pendentis entgegenzufegen.! Wenn aber zu- 
fällig die Klagen beider an demjelben Tage infinuirt werden, ſo 
muß über den Vorzug das Loos entjcheiden. 1% 


Bom Inhalt der Gerichtsbarkeit.* 


8. 48. 


Sn der landesherrlichen Gerichtsbarkeit, wie fie von den 
Gerichten ausgeübt wird, unterſchieden wir zunächft zwei Be 
ftandtheile, die Criminal» und die Civiljurisdiction.! 
Jedoch bleibt jene, potestas gladii? oder merum impe- 


trarium agi poterit“) D. si serv. vind. (8, 5). Bel. Savigny: Safer 
VL * 349. Anders verhält es ſich mit den contrarise actiones aus ben b. f£ 
negotia. 

10) An einer geſetzlichen Entfcheibung fehlt es, denn L 18 D. de jud. (5, 1) 
(„— eum videri actorem, qui ad judicium provocasset“), L 29 D. 
eod., L 2 $. 1 D. comm. div. (10, 3) beziehen ſich auf die Vertheilung der 
Parteirollen, und unterftellen offenbar die Competenz eines einzigen Gerichts 
Nicht? deſto weniger beruft ih Schmid: Handbuch I. 8. 57 diefe Stellen, 
um aus benjelben zugleich den Vorzug desjenigen von mehreren Get 
abzuleiten, bei welchem auerfi eflagt worden. Die richtige Anſicht bat 
Planck a. a. O. S. 297, der auch bie namentlih von PütterlL c.$.2 vr | 
tbeidigte Meinung tuibertent, daß das Gericht durch die Citation des 
wie dur Decupation (Melior est conditio occupantis) die Kompetenz für 
fich begrünbe (f. g. Prävention). 

11) Bol. 8. 14 Note 90. 

12) Arg. 1. 14 D. de jud. (6, 1). 4 

) Betbmann-Hollweg: Der röm. C. P. Puchta: Eurfus der Infti- 
tutionen II. §. 150,151. Keller: Der römiſche ©. B- 5 1, 2. . 

1) L. 3 D. de jurisd. (2, 1),1.18.1,1.58. 1 D. de off. ejus, cuimand. 


1). 

2 L. 6 Pr: D. de off. Procons. (1, 16), 1. 6 8. 8 D. de off. Praes. (1,18), 
1.70D.deR.J. (50, 17). Rad 1. 3 D. de jurisd. (2, 1) ift potestas fhlecht- 
hin gleichbedeutend mit potestas gladii. 


(1,2 
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rum 3 genannt, vorliegend außer Frage, und dieſe zerfällt wieder 
in die freiwillige (voluntaria) und die ftreitige Jurisdiction 
(contentiosa).* 

Unter der freiwilligen Giviljurisdictton verftehen wir 
die Befugniß der Gerichte, bei der Begründung neuer Rechts⸗ 
verhältnifie mitzuwirken. Sie ging im älteren R. R. aus ber 
ftreitigert hervor, und beruhte auf der Fünftlichen Benubung von 
Proceßhandlungen (namentlich der confessio in iure) zur Weber- 
tragung unftreitiger Rechte, wie dies bei der in jure cessio, 
manumissio, emancipatio, datio in adoptionem der Fall ivar, 
weshalb man von einem Magiftrat, dem dieje Art der Thätigkeit 
zukam, fagte: „apud eum est legis actio.“5 Später murden 
mehr willführlich bald einzelnen Gerichtsbeamten, bald allen durch 
Geſetze, S.Cta und kaiſerliche Conftitutionen noch andere auf daſ⸗ 
jelbe Biel binauslaufende Befugniße eingeräumt,® 3. B. die Be- 
ftelung und Entlafjung von Vormündern, die Zuftimmung zur 
Beräußerung von pupillariihen Vermögen und von Grundſtücken 
Minderjähriger, die Eonfirmation von Vergleichen über legirte 
Alimente, die Protocollirung der Infinuation von großen Schen- 
fungen, die Beglaubigung von Privatgefchäften (Verpfändungen, 
Bürgſchaften, Teftamenten u. |. w.) duch Aufnahme öffentlicher 
Inſtrumente, und vieles Andere.” Und als nun das N. R. in 
Deutichland recipirt wurde, gingen alle jene Geihäfte und zwar 
ungetrennt auf die deutjchen Gerichte über, weldhe ähnliche Func⸗ 
tionen bereitS nach alter Gewohnheit befaßen,® und meitere durch 
die nachfolgende NReichs-? und Particulargefeßgebung erhielten. 


3) ©. die Stellen in Note 1. 
Ri L. 2 pr. D. de off. Procons. (1, 19 
) L. 4 D. de adopt. (1, 7) 28 de off. Proc. (1, 16), 1.1 D. de 
ofE jurisd. *1 20), PauiR 8.1 —* 1.1C.de adopt. (8, 42). lieber 
die in diefen Stellen vorlommenden Aus ir eum estl.a.“, „l. a. ei 
data est‘, „habetl. a.“ vgl. Puchta a. a. D. 5. 151 Note d, Karlowa: Der 
röm. ©. P. zur Zeit ber Legidactionen, Berl. va S. 3 fg. 

6) 3 Aruaniile lagen zwar in bem offieium j jus dicentis — 1. ı D. 
de jurisd. =; ober nicht an ſich, jure magiſstratus“ — 1.1 pr. D. de 
off. ejus, ai and 21) —, fondern nur zufolge befonderer Berleihung, 
raparli 1.68. 2 D. (de tutel. (26, 1) von ber tutoris datio fagt, ‚meque 

est, neque jurisdietionis, sed ei soli competit, cui nominatim hoc 
de t vel lex, vel senatus consultum, vel princeps“. Sie fonnten deshalb 
uch it wie biejure magistratus zuftehenden Befugniffe mandirt werben, nad) 
Lı pr.,1.2 D.de off. ejus, cui mand. (1,21), 1. 88.18 D. de transact. (2,15). 
7 Ser 8. cha Curſus der Inft. 1. 8. 92 g&—k. 
tlich des Erwerbs von Grunbftüden. 
8. —* ie R. PB. O. von 1577 tit. 32. 


Ba. Givilproceß, 3. Aufl. 33 
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Die Darjtelung des Civilproceſſes ſieht aber von der jurisdietio 
voluntaria gleichfalls ab, und wendet ſich allein der jurisdietio 
“ contentiosa Zu. 

Die ftreitige Gerihtsbarfeit mn, melde es mit der 
Herftellung verlegter Privatrechte zu thun bat, und ſomit ftrei- 
tende Parteien, einen Kläger und Berflagten, vorausfegt, wird 
nach den ing juftinianifche Rechtsbuch Übergegangenen Borftellungen 
der claffiihen Zeit aus der Anstsgewalt, dem imperium ber 
römiſchen Magiftrate, abgeleitet,1° und ſchlechthin jurisdictio,' 
oder officium jus dicentis genannt.!? Sie enthält nicht bloß 
die Befugniß, ftreitige Rechte durch richterlihen Sprud zur Aner- 
kennung zu bringen, das judicare und judicari jubere,* d. i. die 
jurisdietio im engeren Sinne, !* fondern in Verbindung damit auf 
die Macht, zwingend in die Rechtsverhältniffe einzugreifen, das 
Imperium im engeren Sinne,!5 wegen jener Verbindung imperium 
mixtum genannt. Die römiſchen Juriften führen auf letzteres 
vorzugsweiſe ſolche Handlungen zurüd, melde won der jurisdietio 
im engeren Sinne unabhängig find („magis imperii quam juris 
dictionis sunt“), und felbftändige, der aequitas dienende Zweit 
verfolgen, wie die in integrum restitutio, die Auflegung präterr 
ſcher Cautionen, die missio in possessionem, die Ertheilung der 


10) L. 8 D. de jurisd. (2, 1): — „imperium, cui jurisdictio inest“ —. 
21) Sn diefem Sinne wird in 1.1 D. de off. ejus, cui mand. (1, 21) bie 
jurisdietio dem imperium merum entgegengefegt, unb in zahlreichen Stellen 
von „mandare jpräsdictionem“ gefprochen. Bol. Bethmann-Holimeg: 
Der röm. C. P. U. ©. 91 fg. 

12) L. 1 D. de jurisd. (2, 1), 1.1 $.4 D. de susp. tut. (26, 10), jedoch 
wird dieſer Begriff auch wohl in einem weiteren Sinne genommen, weil er au 
die dem Magiſtrat etwa zuftehenden Befugniffe der freiwilligen Jurisdiction 
umfaßt, welche nicht „jure magistratus competit‘‘. Bgl. Note 6. u 

13) L. 3 in f. D. de jurisd. (2, 1) [— „Jurisdictio est etiam judieis 
dandi licentia“), 1.13 D. eod. gl. au Varro de L. L. VL 30 (ed. 
Müller) [— „nefasti, per quos nefas fari praetorem: do, dico, addieo, 
itaque non potest agi, necesse enim aliquo eorum uti verbo, cum lege 
quid peragitur‘‘], Ovid. Fast. I. 47, 48, Macrob. Saturn. I. 16. 

14) Diefe ſtand für ſich allein in fpäterer Zeit den Municipalmagiitreien 
zu [.1.26 D. ad muntcip. (50, 1), 1. 32 D. de injur. (47, 10), Pauli 

S. V. 5a $. 1, und über die ältere Auffaſſung lex Gall. eisalp. (lex 
Rubr.) c. 20 in f., tab. Heracl. (lex Julia municipalis) P. I. lin. 10. 

15) L. 18. ID. de off. ejus, cui mand. (1, 21) [— „imperium, quod 
jurisdietioni cohaeret‘‘]), L 5 $. ı D. eod. [— „mandata jurisdietione 
etiam imperium videtur mandari“], 1. 4 D. de jurisd. (2, 1) [— „impeni 
magis est, quam jurisdietionis“], 1. 26 pr. D. ad municip. (50, 1) Bol 
au 1.6 $.2 D. de tutel. (26, 1) [,„, Tutoris datio neque imperii est, neque 
juris Hietionis‘ A . 

16) L. 3 D. de jurisd. (2, 1) [— „mixtum est imperium, cui etiam 
jurisdietio inest“]. - BD I- ꝓ„ni BR 
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bonorum possessio.17 Jedoch darf dies nicht fo verftanden wer⸗ 
den, als ob fie die zur Beftrafung des Ungehorfams und zur 
Erecution von Urtheilen erforderliche Gewalt aus dem imperium 
niht ableiteten,18 auf welchem doch die jurisdictio felbft beruht. 
Vielmehr haben fie Dabei den Unterſchied von magistratus majores 
und minores, 9 wie den Umftand vor Augen, daß die magistra- 
tus minores nicht mit der öffentlichen Gewalt im Ganzen, dem 
Imperium, fondern mit beftimmten Functionen belieben find, und 
daß deshalb auch die ihnen übertragene Jurisdiction nur dasjenige 
Mack von Zwangsrecht enthält, ohne welches diefelbe gar nicht 
durchführbar fein würde. 1? 

Jedenfalls alfo liegt in der „richterlichen Gewalt” ein Gegen- 
jap, der fich in ihrer Ausübung als ein Gegenfat von Wille und 
That, von entſcheidender und ausführender Thätigkeit, von 
Cognition und Zwang darftellt. Und da die Fälle des mix- 
tum imperium, in melden das R. R. das unmittelbare Ein- 
greifen des Magiftrat3 als das Characteriftifche anfieht (in inte- 
grum restitutio u. f. mw.) heut zu Tage den gewöhnlichen Formen 
des Proceiganges unterworfen find, fo läßt fi dag regelmäßige 
Verhältniß jener Thätigkeiten zu einander dahin beftimmen, daß 
was die eine anordnet, die andere durchzuſetzen bat, die eine alfo 
für die andere maaßgebend ift. 

Bevor jedoch die richterlihe Thättgkeit in Civilſachen genauer 
beftimmt wird, ift als allgemeiner Grundfag hervorzuheben, daß 
fie unbedingt an dag beftehende einheimifche Proceßrecht gebunden 
if.” Da diefes dem jus publicum, dem abfoluten Recht, ange- 
hört, fo kann feine Anwendung felbft durch die Webereinkunft der 
Parteien der Regel nach nicht ausgefchloflen werden, 2 außer wo e8 
\ih, wie bei den Beltimmungen über die Beeidigung der Zeugen, 
über die Gautionspflicht, die zeitlichen Schranken für den Gebraud) 


oo, 1) Bal. außer 1.3 D. eit. L 1,4 D. eod., 1. 26 $.ı D. ad municip, 
0 

ih) L.5 s, 1 D. de off. ejus, cui mand. (1, 21). 

19) L. 2 de jurisd. (2, 1): „Cui jurisdietio data est, ea quoque 
COncessa esse videntur, sine quibus jurisdietio explicarf non potuit.“ 
Dahin gehört 3. ©. Cpecution durch pignoris capio nach 1. 29 $. 7 D. ad leg. 

Aquil. 2 ‚Ls D. de reb. eor. (27, 9). 

e sent. et interloc. (7, 45): „Prolatam a Praeside sen- 


tentiam * "solitum judiciorum ordinem auctoritatem rei judicatae 


non obtinere,‘* 
21) Nach der Regel: „Jus publicum privatorum pactis mutari non 


potest“. Vgl. 1.38 D. de pactis (2, 14), 1458.1D. de R. J. (50, 17). 
33* 
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von Angriffs und Vertheidigungsmitteln, um Proceßnormen han- 
delt, für welche das privatrechtliche Intereſſe der Parteien die allein 
maaßgebende Grundlage bildet. Auch kommt der Richter zwar in 
die Lage, das Recht eines fremden Landes anzumenden, wenn es 
fih um Berbältniffe des materiellen Rechts handelt, niemals aber, 
ſelbſt nicht im Falle der Nequifition, wenn von der gerichtlichen 
Rechtsverfolgung die Rede ift.° Hierin ift die Grenzſcheidung oit 
ſehr ſchwierig, und darum ſtets auf die wahre Natur und Beſtim⸗ 
mung der einzelnen Inſtitute zu achten. Klagt 3. B. eine Partei 
aus dem in einem fremden Lande gefällten Urtheil, jo gehört bie 
Frage, ob dafjelbe rechtskräftig geworden, Die actio judicati alſo 
entſtanden jet, dem materiellen Recht an, obſchon darüber Proceß⸗ 
regeln entjcheiden. Eben jo tit die legitima persons standı ın 
judicio ein Ausfluß der Handlungs- und Dilpofitionsfähigfeit und 
deshalb nach materiellem Recht zu beurtheilen, wogegen bie nahe 
verwandten Beftimmungen über das Boftuliren in das Proceßrecht 
einfchlagen. ** 

Bon noch größerer practiiher Bedeutung aber find zwei an⸗ 
dere Regeln, welche der gemeine deutſche Proceß aus der Beziehung 
der richterlichen Thätigleit zu der Parteienthätigfeit entwickelt hat, 
das Verbandlungsprincip und der Grundſatz des gegen 
feitigen Gebör2. 

1. Wie ſich bei früherer Gelegenheit ($. 13) gezeigt hat, iſt 
ſowohl die Einleitung des Proceſſes, die litis contestatio, als bie 
Darlegung und der Beweis derjenigen Thatjachen, durch welche 
die in der 2. C. enthaltenen gegenjeitigen Sachbitten begründet 
werden, der freien Entſchließung der Parteien überlaflen. Das 
Berhandlungsprincip tft die Kehrfeite diefer Regel.“ Bon 


22) L. 5 $. 6 C. de temp. et reparat. (7, 68), 1. 8 8. 4 C. de privil. 
schol. (12, 30), c. 39 X. de test. et attest. (2, 20), c.2in Vi.deV.S.(5,11), 
c. 4 Clem. de appell (2,12). Die aus der italienifchen in unfere Dockrin über- 
gegangene Unter eibung ber substantialia s. naturalia und accidentalia pro- 
cessus tft zur Zöfung obiger Srage unbrauchbar. Vgl. Maranta: Prax. sur. 
. ben Reueren Gönner: Handbuch IL SO, Rartin: 
veprbud S 139 a, Gendler: Handbuch Abb. 2. Einen eigentlichen ‚Sm- 
roceß, weichen ältere Schriftſteller behaupten, gibt es nicht. 

cipiell fi Ft die Da Hung von r geibenf eld: Die Difpofttionäbefagnip der 
Barteien im Civilproceß, Berlin 1 

23) Bol. Mittermaier im "a. für civ. Br XIU. 16, Savigny: 
Syſtem VIIL ©. 131, und jeßt Menger: Spften des öfterreichifchen Pr. 
LE 18 LS. 128187, Deutſches —æ—ã— 37. 

O 
25) Vgl. über daſſelbe im Allg. Gönner: Handbuch J.s, W. H. Puchta: 
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den Parteinnträgen und deren Begründung hängt es ab, Daß und 
wie der Richter thätig wird, oder negativ ausgedrückt, in Eivil- 
jahen handelt der Richter nicht ex officio. Es ift diefer Grund- 
ſatz die nothwendige Folge der Eigenartigfeit der Civilſache, welche 
als ein dem öffentlichen fremdes, privatrechtliches Intereſſe den 
Ausſchluß des Dfficialverfahreng fordert.2°° Dem römischen Recht 
nit fremd, 2° im altdeutihen ſcharf ausgeprägt, 2°* ift das Ver- 
handlungsprincip unter dem Einfluß der italieniſchen Doctrin in 
den folgenden Anwendungen ein weſentliches Element der heutigen 
Proceßtheorie geworden. ?? 

a. Ne procedat judex ex officio.% Dieje Regel be- 


Ueber die Grenzen bes Richteramt3, Nürnb. 1819, Lotz: Civil. Abhandl. Nr. 1, 
Sintenis: Erläuterungen Heft 2, 3, Menger a. a.D. ©. 248—806. Gegen 
Wieding's: Der juft. Libellpr. S. 706 fg. unzutreffende Auffaffung des Ver⸗ 
handlungsprincips |. Muther: Krit. Vierteljahrsfchr. IX. &. 340 fg. Ein Zerr- 
Se meinen Procefſes gibt Zink: Die Ermittelung bed Sachverhalt I. 
3. 354 fg. 

252) Bol. auch Wach: Krit. Viertelj. XIV. ©. 330 fg. 

26) 3.8.1. 68 D. de jud. (5, 1) [„ut primo quis petat“‘], .4$8.8D. 
de damno inf. (39, 2) ſ„ei postulatum est‘), nov. 112 c. 3 [,reo postu- 
lante“]. Bol. auch Gellius: N. A. XIV.2. Die Ausführungen Wieding's 
©. 708 fg. dienen günftigften Falls zum Beleg dafür, daß vermöge bes unmit- 
telaren Verlehrs des Magiftratd und judex mit den Parteien, ſowie ber im 
Allgemeinen freieren Stellung ber erfteren die Verhandlungsmarime im römi- 
fen Proceß weniger ftreng als im gemeinen Proceß ausgebildet worden tft. 
Aber auch bort enticheibet ber Parteimille über den Beginn und bie Fortführung 
des Streits, über den Streitftoff und die auf ihn gegründeten petita. 

263) Dies ergibt ſich aufs Unzmeibeutigite aus dem Richtfteig ſowohl 
Landrechts als Lehnrecht3 und aus anderen Anweiſungen zum Verfahren. Vgl. 
bie kurze Dariellung des altbeutfchen Verfahrens bei Bland: Die Lehre von 
dem Beweisurtheil S. 28 fg- 

27) Den Namen „Berhandlungsprincip‘ Hat Gönner a. a. O. J. 8 
zuerft gebraucht, im Gegenfat gegen die in ber Allg. Gerichtorbnung für bie 
preuß Staaten vom 6. Juli 1793 burdigeführte Unterfugungsmarime, 
nag welcher auf Grund der erhobenen Klage ber Richter das ftreitige Recht ex 
offieio feitftellen fol, einen Grundſatz, ber nicht nur im Princip verfehlt ift, 
jondern auch in der Ausführung zu argen Inconvenienzen führt. Del. Mitter- 
mater: Der gem. beutihe Pr. I. ©. 42 fg., Gärtner: Critik bed Unter⸗ 
ſuchungspr. des preuß. €. Pr. Berlin 1832, Sonnenfhmidt: Einige Bemerf. 
über das C. Br. Verfahren in Reu-Borpommern, Greifsw. 1839. 

— Bartolus ad 1.4 $.8 D. de damno inf. nr. 2, Baldus ad 
l. un. C. ut quae desunt nr. 1, Lanfr. de Oriano: Practica judic. tit. 
de eitat. nr. 5, Jo. Petrus de Ferrariis: Prax. aur. tit. 10 gl. 3, Alex. 
narfagnus: Cone. I. 121, — Blarer: Tr. super ]. Diffamari c. 8 nr. 19 
mf, Gaill: Obs. I. 55 nr. 6 („Quo pertinet, quod judex officium suum 
Impertiri non debet, nisi petitum sit, praesertim ei de facto, non de jure 
controvertatur‘‘), 50 nr. 3—6, Carpzov: Defin. I. 9 d. 15, Brunne- 
mann: Proc. civil. e. nr. 7, Mevius: Deeis. VI. 61, J.H. Boehmer: 
J.E.P. 1.32 8.10, 11 (wo fich zahlreiche Siteraturnachtweilungen für bie ein- 
seinen gerichtlichen Vorgänge finden), Gönner: a.a.D.1.8 8.4, Almen- 
dingen: — bes ©. Pr. I. ©. 14, und alle Neuere. Cine bebenfliche 
Abweichung findet fih bei Leyser: Medit. II. 120 m. 2. 
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zieht fi auf die PVrocekleitung, d. h. auf diejenigen richterlichen 
Verfügungen, durch welche die Thätigkeit der Parteien in Ordnung 
gehalten und geregelt wird. Sie drüdt aus, daß der Richter, um 
in dieſer Art vorzuſchreiten, eines äußeren, von einer der Parteien 
ausgehenden Impulſes bebürfe, und findet ihre wichtigſte Anwen⸗ 
dung in der Rechtsparömie „Wo Tein Kläger ift, da tft auch fein 
Richter”. Jedoch ift Damit nicht gejagt, Daß die proceBleitenden 
Verfügungen immer einen ausdrüdlihen Antrag vorausjegten. 
Es find zwei Arten derjelben zu unterjcheiden, ſolche, welche un 
geeignete Parteihandlungen zurüdmeifen, und foldhe, melde geeig- 
neten Barteihandlungen Folge geben. Jene werden flet3 unmit- 
telbar durch die betreffende Handlung ſelbſt veranlapt, brauchen 
alfo nicht etwa erſt von der Gegenpartet beantragt zu fein. Diele 
bürfen zwar nicht ohne ausdrücklichen Antrag erlafjerr werden, 
wenn fie außerhalb des ordentlihen Ganges des Verfahrens liegen, 
find fonft aber überall als ftillihweigend beantragt anzufehen. 
Kleines ausdrüdlihen Antrags aljo bedarf e8, damit der Richter 
die begründete Klage dem Verklagten, die eine begründete Einrede 
enthaltende Erceptionalhandlung dem Kläger u. ſ. w. zur Ber- 
nehmlaſſung mittheile, damit er über geleugnete Thatfadhen Be 
weis, über unvolllommen bemiejene den Ergänzungs- oder Reini⸗ 
gungseid auferlege, u. |. w. Nur in wenigen Fällen kommt die 
obige Regel nit in Anwendung. Notoriihe Thatſachen müſſen 
von den Parteien allerdings angeführt werden, um Berüdfichtigung 
zu finden, ihre Kenntniß aber verſchafft fich der Richter, wo er fie 
nicht Schon bat, von Amts wegen,” und ftehen daher fortdauernde 
und zugleid unmittelbar wahrnehmbare Thatſachen in Frage, Io 
braucht er fi zur Beaugenfcheinigung derjelben nicht erft auf- 
fordern zu laſſen. In Procefien über Familienverhälnifie und 
über Chejadden insbeſondere ift ihm ein officielles Vorſchreiten 
geftattet, wenn durch die Collufion der Parteien das öffentlibe 
Intereſſe gefährdet wird. Bei Befigftreitigleiten darf er, wie 
bereits früher (in $. 30 S. 324) bemerkt worden ift, um Baffen- 


29) Bgl. S. 14 Rote 1. Irrthümlich giebt Menger a. a.D. ©. 255 als 
Ausnahme die Bropocationen hierher. 

30) Vgl. $ 20 Note 1446. 

S1) Sol. & 14 Note 5a. 

32) Merius: Decis. VI. 61, J. H. Boehmerl. c. I. 32 $. 18, 19, 
Gönner aaO. L 19 $. 40,41, Bayer: Vorträge $.12 ©. 34, Menger 
a. a. O. S. 252, 267. 
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gewalt abzuwenden, alfo gleichfalls im öffentliden Intereſſe 
ex oflicio jede Befighandlung unterfagen oder durch die Sequeftra- 
tion des StreitobjectS unmöglich machen. Und fo find gelegentlich 
noch andere Abweichungen zu ermähnen. 

b. Ne eat judex ultra petita partium.® Bor Allem 
darf biernach der Richter dem Kläger nit Mehr zuerfennen, 
als was die Klagbitte fordert,** ungebeten alfo auch feine Accef- 
fionen, Früchte, Zinfen und Procepkoften.5 Ferner nichts An- 





33) C. 2 in Clem. de V. S. (5, 11) [,,— quia juxta petitionis formam 
pronuncjatio sequi debet‘‘], 1. 18 D. comm. div. (10, 3) [„— ultra id, 
quod in judieium deductum est, excedere potestas jodieis non potestl, 
— Bgl. gl. Ut fundus] ad l.ı8 D. eit., Bart. ad h. 1, Bald. ad h. |. 
ar. 2 


34) Nicht entgegen $. 34 I. de act. (4, 6): „Si minus in intentione com- 
plexus fuerit actor, quam ad eum pertineat, — — sine periculo agit; in 
religuum enim nihilo minus judex adversarium in eodem judicio con- 
demnat — —“ ſogl. auch 1.18. 3 (rest.), 1. 2 N 1 (rest.) C. de plus petit. 
(3, 10)]; denn aus ber Vergleichung mit $. 35 I. eod. verb. „sed in eodem 
Judicio cognita veritate errorem suum corrigere ei permittimus“, ergibt 
ſich, daß auch dort ein Antrag unterftellt wird. 

„. 3) In Beziehung auf diefe aecefforijggen Leiftungen nehmen die meiften 
älteren und neueren Juriſten das Gegentheil an, menigftend mit Rüdficht auf 
bie elausula salutaris (f. Note 45). Bgl. Gaill: Obs. 1. 151 nr. 21, Cocceji; 
Jus controv. VI. 1 qu. 15, J. H Boehmer: J. E. P. 1. 32 $. 57, Gönner: 
Sanbbud I. 10 $. 31, Danz: Grunbfäge $. 80 k., Glüd: Commentar VIIL 
©. 300, Martin: Lehrbuch $. 90, Deffien: Spftem $. 261, 277 a. €., Sin- 
tenid: Erläut. S. 620, Erf. de8 D. A. ©. zu Gaffel, de8 D.©. zu Wolfen- 
büttel bei Seuffert X. 296, XIX. 191. Allein die Stellen des R. R., auf 
melde man fich beruft, verfteben unter officium judicis die durch bie formula 
eitimmten Befugniffe bes „„judex‘ (im Gegenjag zum Magiftrat) und fegen 
einen Klagantrag voraus, der entweder fo allgemein gefaßt war, baf er bie 
Rebenleiftungen in fich ſchloß, (quidquid d. f. oportet), oder ber wie bei ben 
dinglichen Klagen nach einer herfümmlichen Sinterpretation auf die causa rei 
mit bezogen wurde — 1. 22 D. de V. S. (50, 16) [— ‚‚restituere est — pos- 
sessorem facere fructusque redderef), l. 23 D. eod. [,„Rei appel- 
latione et causae et jura continentur‘‘], 1. 17 8. 1D. de R. V. (6, 1) vgl. 
mit 1.10 D. de usuris (22, 1), 1.25 $.8 D. de aedil. ed. (21, 1), — einer Inter- 
pretation, welche in ber heutigen — durchaus keinen Boden hat. 
Venn man aber ferner auf bie bie ſelbſtändige Klagbarkeit ausſchließende accefjo- 
tie Natur jener Nebenforberungen Bezug nimmt, fo beweilt dies Argument 
nicht, was es beweiſen fol, gen abgejehen babon, baß feine Vorausſetzung nicht 
ganz unbeftritten ift (vgl. Carus: Die felbftändige Klagbarteit ber geſetzlichen 
Zinſen, Halle 1876, bef. ©. 37 fg. und dazu Regelöberger in ber Frit. Viertel- 
jahrſch. XIX. ©. 304 fg.). Enticheibend ift, ob die omnis causa mit dem auf 
bie Hauptfache gerichteten Betitum in judieium bebucirt wird, und dies muß 
aus obigen Gründen geleugnet werben. Wegen der Proceßkoſten könnte allen- 
jalld Zweifel erregen 1. 13 5: 6 C. de judic. (3, 1). Vgl. au Dernburg: 
Abhandlungen aus bem Gebiet deö gem. u. franz. Civ. u. Pr. R. I. 143 fg., 
Renger a. a. D. ©. 301 Note 61. Mit dem Text ftimmen überein Gen3- 
ler: Handb., Abb. 6 8. 76, Schmid: Handb. I. 8.83 Note5, Bayer: Vortr. 
x r 6.34, Renaud: Lehrb. ©. 199, Erf. des D. A. ©. zu Jena bei Seuffert 

.91. 
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deres,® wohl aber geeigneten Falls Weniger, namentlid fatt 
des ganzen Klagobject3 einen Theil, fatt einer beftimmten Sade 
diefe oder eine andere nad) des Verflagten Wahl, ftatt der Leittung 
an einem beftimmten Orte die Leiftung ſchlechthin.n Wiederum 
überjchreitet der Richter feine Befugniß, menn er auf Grund einer 
Einrede den Kläger verurtheilt;® denn nur die judicia duplieis 
haben das Befondere, daß der Verklagte ohne ausdrüdlihe Klag⸗ 
bitte al3 Kläger angefehen wird. Daffelbe wiederholt ſich rüch 
fichtlich des Proceßganges; zur Einleitung einer außerordentlihen 
Procebart, zur Bewilligung von Reftitutionen, Frifterftredungen 
u. f. mw. ift ein befonderer Antrag erforderlich. 

c. Quod non in actis, non est in mundo. Ettleidet 
man diefen Sat feiner Beziehung auf die Aufzeichmmg over 
Schriftliche Form der Verhandlungen, jo befagt er, daß der Rider, 
wie es ſchon die Gloffatoren ausdrüdten, secundum allegata et 
probata, nicht secundum conscientiam fprechen folle,* dab er 
bei Füllung des Urtheils nur das von den Parteien gelieferte 
Material, nicht feine eigne zufällige Kenntniß der Verhältniſſe zu 
berüdfihtigen habe.“ Jedoch verwiſcht ſich dieſe Begrenzung des 
richterlichen Amtes bei notoriſchen Thatſachen, deren Kenntniß der 
Richter haben oder ſich ſelbſt verſchaffen muß, und nicht erſt durch 
den Beweis der Parteien ſuppeditirt erhält.*1° Und überall werden 


36) Neber S. 35 L de act. (4, 6) og die Note 34. 

37) 8. 33 1. de act. (4, 6), Dep. A. von 1600 8.30, Conc. ber & 8.C. 
bon 1613 I. 22 8. 11, und dazu Bradenboeft: Grläuterungen 6. #5 

e 14. 

38) Savign p: Softem VI. &. 343 fg. 

39) Bgl. 8. 5 Rote 6. 

40) Bgl. c. 15 in f. X. de rest. epol. (2, 19), gl Veritas] ad1.6$.1D. 
de off. Praes., Durantis: Spec. jad. U. 1 de citat. &. 4 nr. 14, 11.3 de 
sententia et de his, quae S. 5 nr. 1 (und bagu Biener: Beiträge ©. 80), 
Bald. adl. un. C. ut quae desunt. nr. 2, Maranta: Prax. aur. VL Et 
demum fertur sententia nr. 60 sequ., — Joa. Urbach: Proe. jud ed. 
Muther p. 237., Oldendorp: Actionum juris civ. loci comm., tit. a0 
judex conscientiam suam aut probata sequi debeat (in Opp. ed. Basil. 
1559 I. p. 280), Gaill: Obe. I. 54 nr. 7, 134 nr. 15, Mevius: Decis. 
vu. 1 Do H. ak Gent c. —* .58, Genslera a. D. Abh. 88.b. 

41) der Richter änbnifte und Behauptungen ber einen Partei zu 

unften der anberen ten darf, ohne daß fie von diefer ausbrüdlich accep⸗ 
tirt worden find, ift ſchon ın $. 19 Note 8 hervorgehoben worden. 

418) Bol. 8. 20 zu Rote 40. Cine Anwendung hiervon ift es auch, daB 
bie der Nusichwörung des Würderungseides vorausgehende ——— 

dem vihterlichen Ermeſſen überlaffen iſt Bel. 5. 28 zu Note 3, 


azımum I 
und bazu die Erf. X. ©. zu Roftod und Berlin und des D.G.u 


Wolfenbüttel bei Seuffert: Archiv XVI. 164, XXV. 288, XXTIT. 86. a €. 





Woraud wiederum bie Brazis vielfach bie jubfibüre Befugniß des Richters zur 
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die Rechtsſätze, welche bei der juriftiichen Beurtheilung in Betracht 
fommen, und Die Art ihrer Anwendung als befannt vorausgejeßt. 
Aus einer unrichtigen, oder ganz unterlaffenen Berufung auf die⸗ 
telben kann daher für die Parteien Fein Nachtheil entfpringen, es 
verftebt ich von felbft, daß der Richter die in dieſer Hinficht her⸗ 
vortretenden Mängel der Parteivorträge ergänzt, und 5.8. einer 
irrigen Bezeichnung der gebrauchten Rechtsmittel die richtige, d. h. 
die der Bitte und den vorgetragenen Thatfachen entfprechende Be- 
zeichnung ſubſtituirt.“ 

Sm diefen Sägen aljo findet das Verhandlungsprincip feine 
genauere Beſtimmung, und ihr richtiges Verfländniß ergibt zu- 
gleich, daß der Abhängigkeit des Richters von den Parteivorträgen 
überall ein freieres Ermeſſen, das officium judicis (dag richter- 
liche Ergänzungsamt), zur Seite ſteht,“ welches weit genug tft, um 
die tihterliche Thätigkeit vor Ieerem Formalismus zu bewahren. 
Ueber den bezeichneten Umfang aber vermag fi daffelbe felbft 
dann nicht zu erweitern, wenn e8 von den Barteien befonders 
angerufen wird (f. g. clausula salutaris).% mar ift dem Richter 
geftattet, die Parteien, wenn fie ihre Nothdurft mündlich zu Pro- 





Schägung feſtftehender Schäden abgeleitet hat. Vgl. die Erf. ver D. U. ©. zu 
denn, Lübeck, Oldenburg, und de8 D. ©. zu Wolfenbüttel bei Seuffert 

111, XIII. 29, XXIV. 225, XXV. 13, und dazu Wach in der Krit. Vier- 
tefjahräfche. XV. ©. 343 fg. 

, 42) L. un. C. ut quae desunt advocatis partium judex suppleat (2, 10): 
„Non dubitandum est, judicem, si quid a litigatoribus vel ab his, qui 
negotiis assistunt, minus fuerit dietum, id supplere et proferre, quod seiat 
legibus et juri publico convenire.“ Bgl. jedoch 8. 20. 2. . 

‚ 4)C.6X. de jud. (2, 1): — „Provideatis attentius, ne ita subtiliter, 
Sicut a multis fieri solet, cujusmodi actio intentetur, inquiratis, sed sim- 
plieiter et pure factum ipsum et rei veritatem — — investigare curetis“. 
— Bel. Gaill: Obe. I. 61 (wo rg auch Nachweifungen über bie italienifche 
Doctrin finden), Mevius: Decis. VIIL 184, Cocceji: Jus controv. II. 13 
qu. 4 („Et haec est communis doctorum sententia“) nebft den bafelbft 
Cititten, Gönner a.0.D. J. 10 8. 11, Savigny: Syftem V. ©. 148 fg. Ge⸗ 
wifle Differenzen treten aber allerdings bei diefen Schriftftellern hervor, und 
ek ar die älteren mitunter die fragliche Berbefferung von ber claus. 

utaris abhängig. 

‚ 4) Die Jabfreiche Zitteratur de offieio judicis gibt Lipenius: Bibl. 
Jarisd. 1. p. 669 s. h. v. un 
45) Diefe Slaufel lautet: „Desuper implorando nobile officium judicis, 
ut suppleat, si quid melius peti aut potuisset, aut debuisset‘‘. Eine beutfche 
gormel findet fih in den R. U. von 1550 $. 13, 15518. 32. Ihr Urfprung 
Kegt in der italtenifchen Praxis und Doctrin. Bgl. ſchon Urk. a. 1197 bei 
gider: Sorfchungen IV. 199 [„— et si quid deest in actionibus proponen- 

s, salvo jure addendi, mutandi, minuendi, corrigendi de jure et facto, in 
Ga ementura ufficium vestrum imploro‘'], Urf. a. 1211 baf. IV. 250, fo wie 

al «161, 
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tocol geben, duch Fragen auf Ungenauigkeiten und Unvolfän- 
digfeiten aufmerfjam zu maden, und ihre unjuriftiich gejakten 
Angaben in die juriſtiſche Form zu bringen.“ Uebergeben fie 
dagegen fchriftliche und fomit formell abgefchlofiene Vorträge, Io 
macht es felbft jenes Anrufen dem Nichter nicht möglich, „unar- 
gefeben, daß in specie gethanes Begehren nicht fürm- und ſchließ⸗ 
lich ift, auf die vorgebraditen narrata zu erfennen, — — mas de 
Supplicant in specie hätte bittten Fünnen und mögen,” auch nicht 
in Nebenpuncten.* 

2. Ale Parteihandlungen, welde einen Angriff enthalten, jei 
e3 einen principalen oder einen Gegenangriff, lafien auf Eeiten der 
angegriffenen Partei eine Bertheidigung ala möglidh ericheinen,“ 
und daß ihr hierzu vom Richter Gelegenheit gegeben werde, ift al? 
eine Forderung der Gerechtigkeit durch den Grundfag des ge- 
genfeitigen Gehörs anerfannt.* Negativ, aber freilich weniger 
beftimmt kann man denjelben dahin formuuliren, daß der Richter 
nit auf einfeitigen Antrag erkennen dürfe, was die Rechts⸗ 
parömie ausdrüdt: „Eines Mannes Ned eine halbe Red, man 
verhör fie alle bed. Man muß dann unter Antrag einen wirt 


46) C. 10 X. de fide instr. (2, 20) [„— cum ale in qui ‚gui usque, ad pro- 
lationem sententiae debet universa rimari, de facto, 
quotiens dubitationis aliquid —— —8 —X de eV. S. (5, 11) 
1» Interrogabit etiam parten, sive ad earum instantiam, sive ex officio, 
ubicunque aequitas ebit‘‘). — — Gensler aa.D. ©. 67, 
Puchta: Tas Procekleitungdamt S. 16 fg., Bayer: —— $. 12 ©. 34, 
Driegleb: Einleitung ©. 132 2 fe. °Intwieipeit der reine Schriftenwechſel unt 
der dadurch bedingte Fortfall be unmittelbaren Berchrs von Bartei und Rich⸗ 
ter bie zudübung bes Fragerechts unmöglich mat, Me eine faktifche Frage. Der 
2, R. A.8* ehört nicht hierher. Die Erl. des D. A. G. zu Dibenburg bei 

fat Ser EXIT. 266, SV 111 ftügen ſich uf Dip. B. D. von 1857 art. 
105% 1. 


2) Anders nad) ben R. X. von 1550 $. 13, 1551 8.30. ©. dagegen Bil. 
U von 1556 $ 20,21, Tep. X. von 1557 8. 33, R. A von 1570 $. 80, Tep. 
4. von 1600 $. 30, Gonc. ber G. D. von 16131. 228.12. Eini gen Sub 
fchrieb jedoch die Brazis der cl. salutaris, nachbem bije Tüngt für umit 
ertlärt worden war, bis in bie neuere Zeit immer zu. silllc. 
I. 61, Stryk: Diss. de cl salut. libellorum, Halae 1701 (in Opuse. X1l. 2), 
J. H. Boehmer: J. E P.L 32 &. —ı10, Tanz: Grundfäge 8. 80 k., Heff- 
REF Soften 5 $. 266, Sinteniß: Grläuterungen ©. 621, Bayera.a. O. 
.13a 

48) S. S.1 

4) L 1 * D. „de reguir. reis (48, 17) [,— neque enim inaudita causa 
quemquam damnari aequitatis ratio patitur“‘], 1 9, 45 $. 2,147 pr., L 54 
pr. D. de re jud. (42, 1), c. 2 Clem. de sent. et re jud. (2, 11). di ven- 
ger a. a. O. ©. 307 316. 
m Graf und Tietberr: Deutiche Rechtsſpri wörter ©. 435 ar. 266 — 
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lihen Angriff verftehn, der eine Vertheidigung provocirt, nicht 
bloße Rechtsausführungen, denen gegenüber es unter Umſtänden 
billig, aber niemals nothwendig erſcheint, die Meinung des anderen 
Theils zu hören. Auch wird ein an ſich begründeter Angriff 
vorausgeſetzt, da es zur Zurückweiſung eines unbegründeten des 
vorgaͤngigen Gehörs ſo wenig bedarf, wie darüber, ob ein geſtellter 
Antrag zur Mittheilung geeignet, d. h. an ſich begründet ſei, was 
eine reine Rechtsfrage iſt. Und endlich iſt von dem Fall abzu⸗ 
ſehen, wo der angegriffene Theil Gelegenheit zur Bertheidigung 
erhalten, aber nicht benutzt hat.5! — Eine Ausnahme hat jener 
Grundfag nur in den erecutivifchen Proceßarten (Erecutiv-, Mans 
dats⸗ Arreftproceß) und wenn im ordentlichen Proceß außerordent⸗ 
liche Anträge geftellt werden. Hier müſſen die Thatſachen, auf 
welche der Smplorant Bezug nimmt, liquide fein, und bie Liqui⸗ 
dität verleiht Dem erhobenen Anf prud einen jo hohen Grab von 
Wahriheinlichkeit, daß der Richter gebetener Maßen erfennt, ohne 
zuvor die Erflärung des anderen Theil einzuholen, diefem viel- 
mehr fiberläßt, vermittelt der nachfolgenden Ausführung feiner 
Vertheidigungsgründe die Zurücziehung des erlaffenen Decrets zu 
eriwirfen. 52 

In der folgenden Darftellung nun wird zuerjt von der rich» 
terliden Eognition, fodann vom richterlichen Zwange die 
Rebe fein. 


Die rihterlihe Kognition. 
$. 44. 


Die rihterliche Cognition bat 

I. allgemein ausgedrüdt die Aufgabe, aus gegebenen that- 
jaͤchlichen Berhältniffen ein juriftifches Nefultat zu gewinnen, und 
fie muß mithin einerfeitS in der Erfenntniß von Thatſachen, 
andrerfeit$ in der juriftiihen Beurtheilung derfelben beftehen. 

1. Die Erfenntniß der Thatſachen ift eine verfchiebene, 
jenahdem die Thatfachen als einfeitig von einer Partei behaup⸗ 
tete, angeblich wahre, oder als wirklich eriftivende gedacht werden. 
Jene find eben nur Vorftellungen, in die Form von Behauptungen 
gekleidet, und werden vom Richter einfach aus den Parteivorträgen 


51) Das Nähere in $. 49. 
52) Bgl. 8. 21 Note 11. 
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erkannt. Bon diefen dagegen, den Thatſachen ſchlechthin, vermag 
fih der Richter regelmäßig nicht mittelft der eignen Sinne, was 
das Natürlichere wäre, fondern nur auf Fünftlichen Wege zu über 
zeugen; da feine eigne Wahrnehmung der vorübergehenden That- 
fachen eine zufällige, außeramtliche fein würde, jo muß fie, wenn 
nicht zufolge der Uebereinftimmung der Parteien (gerichtliges Ge⸗ 
ſtändniß) unnöthig geworden, durch fremde, tn glaubhafter Weile 
ihm mitgetheilte Wahrnehmung (Beweis) erſetzt werden. In det 
That ift die unmittelbare amtliche Wahrnehmung des Richters 
nur anwendbar auf dauernde Zuftände,: und fie dient hier nicht 
bloß zur Begründung der richterlichen Ueberzeugung,? fondern ge 
Vegentlih auch zur Ergänzung der Barteivorträge, z. B. zur Feſt⸗ 
ftelung der Identität oder Beichaffenheit des Streitobjectd? Man 
nennt fie nach ihrer wichtigften Anwendung, oder weil der Geſichts⸗ 
finn auch bei anderen Sinnenwahrnehmungen concurrirt,t Augen 
fein, inspectio ocularis.5 

Die Vornahme eines Augenſcheins nun tft von dem Antrag 
einer Partei nicht abhängig; der Richter darf fie, fobald die Ver⸗ 
bandlungen darauf hinmweifen, in jeder Lage des Proceſſes von Amts 
ivegen verfügen,5* und muß nur den Parteien Gelegenheit geben, 


1) Bgl. $. 20 Rote 89, 
2) Die Quellen geben über den Augenſchein nur geringen Aufſchluß, fe 
2 


fennen ihn aber ſowohl in abminiftrativer — 1. 32 D. de minor. (4, 93 
118.6 D. de ventre insp. (25, 4), 1. 22 C. de adm. tut. (5, a LIC. de 
can. frum. (11, 22) — als in proceſſualiſcher Anwendung — L. 2inf.D. 


de feriis (2, 12) [,— aut ut adspectu atrox injuria aestimetur‘) L8$.1 
D. fin. reg. (10, 1), 1. 3 C. eod. (3, 39), 1.1 C. Th. eod. (2, 26), 1. 4 pr. D. 
de damno inf. (39,2) —. Eine weitere Bebeutung bat bie evidentia rel 
(8. operis) des ©. R., worüber $. 20 Note 28 fg. zu dgl. iſt. — Der Ausbrud 
„inspectio ocularis“ ift bem $. 9. I. de grad. cogn. (8, 6) entlehnt, wo von 
einer „inspectio oculorum‘ die Rebe ift. 

3) So ſchon im alt-römifchen Vindicationsproceß — vgl. Der Da 
römiſche Bindicationspr. ©. 46 —, dann aber auch nach c. 49 X. den pell 
(2, 28). Bol. das Erf. des D. A. ©. zu Lübeck bei Seuffert: Archiv VIL 130. 

4) Bol. Puchta a. a. O. II. S. 35. Die Behauptung Müplenbrug®: 
Grundriß $. 452, daß es zur fiheren Wahrnehmung mittelft ‘des Gehör? 
allemal der Sugiehung bon Kunftverftändigen bebürfe, ift ohne Grumd. _ 

5) Weber die inspectio ocul. vgl. Rutg. Rulant: De 
P. II. lib. 3, 4, 6, Scheinemann: Diss. de ocul insp., Tub. 1670, Hert: 
Diss. de insp. ocul., Giess. 1683 (in Opusc. IH. 18), Gönner: Handbu 
II. 44, Bratobevera: Materialien VII. 2, Buchta in der Zeitſchr. für ER. 


1. 8. . 

5a) Arg.1.88.1D. fin. reg. (10,1). gl. Rulant: Tr. de commis. 
II. 8c. 2 nr 2, Wernher: Obs-L. 38 bs, JH. Boehmer: J.E.P.L32 
S. 57, Danz: Grundfäke 8. 262 e., $. 342 nebft den von dieſem Eitirien, 
Gönner a.a.D. 11.448. 12, Puchta a. a. D. IN.3 8.1, Grolman: Tfeont 


8.80 b Note 1. Erk. der D. A. ©. zu Lübeck und Varmſtadt bei Seuffert 
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ſich daran zu beiheiligen, um auf die relevanten Puncte aufmerkſam 
zu machen. Befände fich der zu befichtigende Gegenftand unter 
dem Verſchluß einer Partei, jo würde ohne deren Mitwirkung die 
Bejichtigung vhnehin nicht ausführbar fein. Und bier entfteht 
denn die Frage, ob jede Partei zur Vorzeigung (exhibere) eines 
jolden Gegenftandes genöthigt werden könne, auch wenn fie ſelbſt 
an der feitzuftelenden Thatſache Fein Intereſſe haben follte Wäre 
dabei das vom Richter vertretene öffentliche Intereſſe entſcheidend, 
ſo verftände ſich die Bejahung diefer Frage von ſelbſt. Da aber 
der Augenschein den Beweis einer Thatfahe unnöthig machen fol, 
welche außerdem von der an ihrer Wahrheit betheiligten Partei 
beiviefen werden müßte, da er mithin für diefe einen Vortheil in- 
polvirt, jo kann die andere procefiualiich nicht verpflichtet fein, ihn 
ihrerfeit3 möglich zu machen. Es ift zwar denkbar, daß jene einen 
privatrechtlihen Anſpruch auf Vorzeigung hat; dann aber muß fie 
denſelben im Fall der Weigerung incidenter mit einem Exhibitiong- 
antrag geltend machen.” Demnach wird die Aufforderung zur Theil- 
nahme am Augenfchein nicht überall In gleicher Weife erfolgen. Im 
Allgemeinen geihteht fie ohne Androhung eines Rechtsnachtheils. 
Liegt jedoch der zu unterfuchende Gegenftand nicht offen am Tage, 
jo ift der intereffirten Partei -für den Fall ihres Ausbleibens Die 
Ausſchließung des Augenfcheins anzudrohen. 

Häufig wird der Richter in die Lage fommen, bei Vornahme 
des Augenſcheins Sachverftändige zuziehen zu müſſen. Hierzu ift 
er überall da veranlaßt, wo die feitzuftellenden Thatſachen ohne 
gewiſſe techniſche Kenntniſſe nicht jo vollftändig und ſicher wahr- 
genommen werden Fünnen, wie es ihre juriftiiche Bedeutung erfor» 
dert Er macht dann die fragliche Wahrnehmung durch Vermit⸗ 
telung der Sachverſtändigen, von denen er fi über das Wahr» 
VII. 180, XII. 295. Abweichend Wach in ber Krit. Vierteljahrsfchr. XIV. 
° ie Y welchen Weitläufigfeiten bie Anwendung ber Beweistheorie führt, 
kann man aus mib: Handbuch II. 8. 152 erfehen. Aeltere Juriften, na- 
mentlih Rulant l.c. Il.5c. 19 or. 15, Mevius: Decis. II. 127, III. 387, 
J. H. Boehmer: J.E.P. I. 32 $. 57 nehmen fogar an, daß ber Richter ex 
officio die Edition von Urkunden zum Zweck feiner Inftruction verordnen 
dürfe, was auf bifpofitive Urkunden beſchraͤnkt, ganz conjequent ift (vgl 8. 24 
unter | FR Schneider: Vollſt. Lehre von rechtl. Beweiſe 8. 510, 511, 
Schmid: Handbuch IL. $. 152 Rote 12, fo wie bie Erf. ber D. A. ©. zu Dres⸗ 
ben, ena, Galjel, Darmitabt bei Seuffert IV. 10, 11, XI. 218, XVI. 


‚ , D. 276, und dazu Demelius: Die Exhibitionspflicht, 
Grab 1872, ©. 183, ©. 269 fg. 
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genommene berichten läßt, und ift deshalb auch nicht gehindert, 
feine unmittelbare Theilnahme zurüdtreten zu laffen, falls Diejelbe 
fih ihm megen der damit verbundenen Gefahren oder aus Nüd- 
fihten der Schidlichfeit verbietet. Nur der Ueberwachung und 
Cautrole der Sachverftändigen kann er ſich nicht entziehen. ® 

Ueber den much, den Augenfchein erhobenen Befund nun ifl 
eine Negiftratur aufzunehmen, wen; nöthig mit beigefügter Hand⸗ 
zeichnung, und follten Sachverftändige zugegagaı fein, jo find aud 
deren Wahrnehmungen mit möglichfter Genauigfeit zu yantocolliren. 
Die fo gewonnenen Aufzeichnungen vertreten die Erinnerung des 
Richters; die durch fie befundeten Thatfachen gelten als notoriſch 
und bedürfen Feines Beweiſes.s“ Chen dieſes Vortheild wegen ift 
e3 unter Umftänden für die eine oder andere Partei won Intereſſe, 
über Thatſachen, welche in einem noch nicht begonnenen Proceß 
in Betracht kommen, ſchon zum Boraus einen Augenichein aus 
wirten zu fünnen. Denn e3 iſt denkbar, daß fie den Beginn de3 
bevorftehenden Proceſſes nicht fofort oder überhaupt nicht herbei- 
zuführen vermag, und daß vorausſichtlich die ihr vortheilbafte 
Wahrnehmung fi jpäter nicht mehr jo genügend, oder daß fie 
fih gar nicht machen läßt. Nun ift zwar an fich der gerichtliche 
Augenschein ein Act, der nur im Lauf eines anhängigen Proceſſes 
kann vorgenommen werden. Allein eine Abweichung von dieler 
Regel wird nach Analogie der die Vernehbmung der Zeugen zum 
ewigen Gedächtniß betreffenden Grundſätze dur das Borhanden- 
fein einer ſolchen Gefahr genügend gerechtfertigt,8® und, deren Be⸗ 
ſcheinigung vorausgefeßt, ift mithin der demnädft in der Haupt- 
fache competente Richter als verpflichtet anzufehen, den ertrajudiciell 
erbetenen Augenſchein je nach den Verhältniſſen mit oder ohne 
Zuziehung von Sachverftändigen in den oben beſchriebenen pro- 
cefjualiichen Formen vorzunehmen, und das darüber aufgenon- 
mene Protocol bis zum fpäteren Gebrauch im Gerichtsarchiv auf 
zubewahren. se 


8) 6 vu Puchta a. a. O. II. ©. 36, welcher als Fälle, in denen die unmit- 
telbat Theilnahme des Richters zurücktriit beiſpielsweiſe die Unterſuchung 
eines Schornſteins nach feiner inneren Beſchaffenheit, eines Thurmdaches, einer 
angeblich Schwangeren anfüpet, 

82) ©. 8. 24 Note 31 fg 

Sb) Bon diefer Analo A bat bereits das €. R. inc. 4 X. de conf. util et 
u (2, 80) auf auf die ſ. g. Eremplification der Urkunden Anwendung gemadit. 

ote 9 


8c) Weber ba Vorſtehende vgl. Linde: Abhandl. IL. ©. 34 fg., Wirling: 
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2. Was fodann die Beurtheilung der Thatfaden an- 
belangt, fei e8 der bloß behaupteten oder der procefiualiich ge- 
wiſſen, jo ſoll fie die juriftiihe Bedeutung beftimmen, welche den 
Thatſachen für das unter den Parteien ftreitige. Rechtsnerhältuiß 
zukommt. Wehe ganz mit Unrecht pflegt man dieſe Thätigfeit als 
einen Logifhen Schluß zu bezeichnen, bei welchem ein Rechtsſatz 
den major, die Thatfachen den minor bilden. Jedoch darf man 
nicht glauben, fie dadurch genügend, oder auch nur treffend zu 
characteriſiren. Denn einestheils tft die Sache jelten von der 
Beſchaffenheit, daß ein einfaher Schluß und die Berüdfichtigung 
eines einzelnen Rechtsſatzes ausreicht. Sehr viel häufiger liegt: 
eine Mehrheit von Thatſachen vor, welche, gleichviel ob fie bloß 
den Zwecken des Klägers oder theilweife auch denen des Verklag⸗ 
ten dienen, in ihrer zeitliden Ordnung eine Stufenfolge von 
Rechtsverhältniffen bilden, und den Richter nöthigen, durch eine 
Kette von Conſequenzen fortzufchreiten, um zu dem der Lage der 
Sache entſprechenden Refultat zu gelangen. Sodann befteht 
zwiſchen den Thatſachen und ihren rechtlichen Folgen meift ein fo 
natürlider Zufammenhang, daß das gebildete Verftändniß des 
Juriſten diefe fofort in jenen erkennt, den factifchen Verhältniſſen 
gleihfam nur den juriftiihen Ausdrud zu geben braucht, und fi 
eines beftimmten Rechtsſatzes nur dann bewußt wird, wenn der 
anzumwendende Rechtsſatz auf pofitivem Gejeb beruht, oder von 
zweifelbafter Beichaffenheit ift und deshalb einer genaueren Felt- 
ttellung bedarf.? Auch handelt es fich dabei gar nicht immer um 
juriſtiſche Conſequenzen. Mitunter find Folgerungen von einer 
Thatſache auf eine andere zu ziehen, wie fie auch im täglichen Leben 
vorkommen, und zwar bald mit logifcher Nothmendigfeit, bald nach 
bloßen Wahrjcheinlichleitögründen (f. g. praesumtiones hominis s. 
facti), bald mit Hülfe gewöhnlicher Lebenserfahrungen, bald unter 
Benutung befonderer Sachkenntniß. 

Das nun, was hiernad) als die richterliche Beurtheilung der 
Thatjachen zu betrachten ift, gehört zwar an ſich zum ausfchließ- 


Der Beweid zum ewigen Gedächtniß S. 36 fg., Bayer: Vorträge ©. 786. 
Begen die Aufnahme des Augenfcheins zum ewigen Gedächtniß ſpricht fich 
Zangenbed: Die Beweisführung S. 915 fg. aus dem unzureichenden Grunde 
aus, weil der Augenfchein nicht ohne Zuziehung bed Gegners vorgenommen 
werben lönne, und der Richter zu deſſen Ladung vor Beginn bes Proceffes nicht 


befugt erfcheine. 
9), Sehr treffend ſpricht fich hierüber Savigny: Syſtem I. ©. 7, 8 auß. 
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lihen officium des Richter. Indeß treten dem Richter unter 
Umftänden Hülfsorgane zur Seite, von denen er fi das erfür- 
derliche Urtheil juppeditiren läßt, nnd als ſolche kommen die Sach⸗ 
verftändigen und die Spruchbehörden in Betradtt. 

a. Unter Sahverftändigen, artis periti,!? verfteht man 
im Allgemeinen ſolche Berfonen, welche befondere wiſſenſchaflliche, 
technifche oder’ durch gewerbsmäßige Uebung erlangte Kenutnifie 
beſitzen. Sonach fürmen auch die Zuriften, feitdem die Erkennmiß 
des Rechts Aufgabe einer befonderen Wiſſenſchaft gemorden it, 
Sachverſtändige genannt werden. Während fich der Richter aber 
über feine Rechtsfenntniß ausgewieſen haben fol, können andere 
Sachkenntniſſe nicht bei ihm vorausgefegt, und felbft wem er fie 
befigen follte, in Ermangelung eines officiellen Ausweiſes niät für 
ausreichend erachtet werden. Sind daher zur Beurtheilung eines 
ftreitigen Punctes derartige Kenntniſſe nothiwendig, jo muß ſich 
der Richter des Beiraths von Perſonen bedienen,t! deren Leben 


10) Im Allg. dar darüber Gönner: Handbuch IL 45, Mittermaiee in 
Arc. für civil. 10, Puchta in der Zeitichr. für ER und Br. IL. 3 
8.6 fg., Diedrichs: Diss. de indole probationis per artis peritos, 
1838, Seeger: Das Berfabeen mit Sachverftändigen, Stuttg. 1841, Walther 
im Arch. für eiv. Pr. I. 5, 10 (beffen gründlich gearbeitete —5 

S. 104 fg. auch ein vollſtändi es Verzeichniß der älteren Litteratur u 
Strippelmann: Die Sachverſtändigen, Cafjel 1858, guangenbei: Die Ve⸗ 
wer fihung in bürgerlichen nehtafeitigteiten .19. 

11) Das R. R. erwähnt Sachverftändige in Inwendung auf ben Civil⸗ 
proceß nur in zwei Fällen, bei der Schrifienvergleihung — , 20C. de In 
tr. (4, 21), nov. 73 c.7 pr. — und bet ber Grengeeguliung — 13} 
si si mensor m modum dix. (11,6), 188.1 reg. (10, 1), sc 
eod. (3, 9) ker z iger in Berwaltungsfachen — l.1pr.D. de in ventre 
(25, 4), 1. de ventre in poss. mitt. (37, 9), 1. 6 . de set. 
nupt. (5, 3). ⸗ 2 C. de jure fisei (10, 1), 1.6 C. de re milit. (13, —355 

c.3$.2,nov. 64 0. 16G. gl.) —, einmal audi in Anwendun auf den Cri 
proceb, Iben wenigſtens implicite — 1. 17 D. ad leg. Corn. de sicar. (48, 8) — 

e erforberliden Schätzungen wurden wohl don den. judices felbft vorge 
nommen — arg. L 35 D. mandati (17, 1) —, b euen —5— die Baziras 
in den ihrer eignen Cognition unterliegenben” ann 
dgl. einem arbiter zu überweifen, 3. 8. die P —s bee 
Bürgen, die Berechnung ber Größe einer — * —* des ah | 
quarta Faleidia von Bermäditniffen. gl. 1. 2 pr., 9, 10 pr. ins 
satied. cog. (2, 8) 1 L2D.agui us appell: 1a, 2), —8 ED. —E us 
(35, 8), L.5 8.25 D. de agn. et al. lib. (25, 3) unb a een wel Die 
Br rn ht 5,186 ei üeberhau! abe Bern m ro celen, weh 
ein ja iges erforderten, meiſt Sachverftändige JF 
—— — — ſein — arg. —— (10, 1) — mir * en 

tändige vorzu — e rüfung körperlicher e dor 
Bol. c. 4, 1 19 X. de Lrob. (2, 19, c. 6 X. de fri fig. t malef. (4, 15) und aufer- 
une F X. F präeser. (2, 26), ec. 18 X. de — volume (6,10 De 
ex ege enthalten, von eriminalprocefiualijchen 
P. 8. 6.0. Art. 149 abgefehen, nur ben Eid, „fo ein Balbierer ober eine 
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ſtellung den Beſitz der fraglichen Kenntniſſe vermuthen läßt.12 
Diefe Berfonen erfcheinen dann als feine Gehülfen,!? und dürfen 
alſo nicht mit fahverftändigen Zeugen vermwechlelt werden, 
welche wahre Zeugen find, und fih nur dadurch auszeichnen, daß 
fie die von ihnen zu befundenden Thatfachen nicht ohne beftimmte 
Sachkenntniß haben wahrnehmen Tünnen.* Bon den jahperftän- 
digen Gehülfen des Richters wird einzig und allein ein Urtheil 
verlangt, fie follen Schlüfle aus Thatfachen ziehen, welche bereits 
feſtſtehen oder vorläufig als feftftehend angenommen werden, bie 
ſachverſtändigen Zeugen dienen als Beweismittel, um über Wahr- 
nehmungen zu deponiren, welche fie rüdfichtlih beftrittener 
Datſachen gemacht haben. Wenn z. B. ein gefauftes Thier zur 
zeit des abgefchloffenen Vertrags von Thierärzten unterfucht und 
als krank befunden worden ift, fo kann der Käufer durch fie 
den Beweis der damaligen Krankheit führen. Haben dagegen die 
Tierärzte das Thier nach dem Tode befichtigt und die an ihm 
wahrgenommenen Erſcheinungen durch ein gerichtliches Zeugniß 
gewiß gemacht, oder kann das Thier lebendig oder todt noch im 
Laufe des Proceſſes befichtigt werden, jo bedarf es weiter eines 
Schluſſes von der fpäteren Beichaffenheit auf die frühere, alfo 
eines Urtheils, und dieſes ift von fachverftändigen Gehülfen des 
Richters abzugeben. Ebenfo verhält es ſich bei Schäßungen. Der 





anderen Kunft Erfahrener ſchweret“. Bol. K. G. D. von 1538 $. 22, von 1555 
1.85. Der Anfang bes R. U. von 1671 8. 5 (bei Emminghaus: Corp. jur. 
germ. II. 376), welcher bie Bernehmung verftändiger Kaufleute circa factum 
mercantile vorfchreibt, ift niemal3 promulgirt worden. Ihre Sauptauele 
bat bieje Lehre in der italienifchen Doctrin. Vgl. Walther a. a. O. v1. 
©. 95 fg., und über bie Entitehungsgefchichte Goldſchmidt: Hanbb. des 
Yandeldr. J. 1 S. 32. 

12) Walther XXVL ©. 262. 

13) Die bei ben Neueren beliebte Unterfcheibung von wahrnehmenden 
(darftellenden) und urtheilenden Sadverftändigen dat feine practifche 
Brauchbarfeit und eben fo wenig innere Berechtigung. Denn aud bie Sad- 
veritänbigen, welche zum Augenfchein augegogen ‚nem Richter Worte ober 
Zeichen leihen, um das Wahrgenommene funjtgemäß auszubrüden und barzu- 
ſtellen“, urtheilen ſchon. 

14) Die ſachverſtändigen Zeugen find alſo verſchieden von den in Note 13 
genannten wahrnehmenden Sachverftändigen, welche beim Augenidein zuge⸗ 
zogen werden. Dieſe als Beweismittel zu bezeichnen (wie u. A. Renaud S. 
314 fg. es thut) iſt unrichtig. Denn auch fie haben nur die Aufgabe, ben Richter 
in ber Erkenntniß der ihm vorliegenden Mugenjcheingobjecte zu unterftügen. 
Bl. auch Wach a. a. O. XIV. ©. 337. Unzutreffend find ſonach die Erf, der 
O.A.G. zu Lübed und Darmftadt bei Seuffert VII. 119, XIII. 69. Vollends 
ohne Einfluß auf die Behandlung der Sachverftändigen ift, ob deren Verneh- 
mung durch eine Partei beantragt, oder ob fie ohne Antrag vom Gericht be- 
Ihloffen wird. Doch ift die Prazis vielfach abweichend. 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 
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Werth oder auch (wenn eine ſolche Scheidung practifch möglich if) 
die den Werth bedingende Beichaffenbeit eines nicht mehr eriftiren- 
den oder nicht vorzeigbaren Objects wird durch ſachverſtändige 
Zeugen, welche daſſelbe gejehen haben, beftimmt, der Werth eine 
vorliegenden oder feinen Eigenfhaften nad) genügend beftimmten 
Objects duch Sahverftändige. 15 

Geht man von diefem Gegenſatz aus, fo kann man nidt in 
Gefahr Tommen, die Sachverftändigen, von denen bier allein di: 
Rede ift, als eigentliches Beweismittel zu behandeln. Bor Allen 
darf fie der Nichter von Amts wegen und in jedem Stadium de 
Verfahrens zuziehen,!T er bejtimmt ihre Zahl, und im Welentlichen 
auch ihre Auswahl. is In unbeveutenden Sachen begnügt er ſich 
mit einem einzigen,!? und dieſen ernennt er, wenn fid die Rar- 
teten nicht über ihn einigen, immer felbit.% Der Regel nad) aber 
zieht er ihrer mebrere zu,?? und geftattet dann zwar beiden Par⸗ 


15) Sehr enfgaulih rörtert diefen Gegenfat in Bezug auf Wertbbeftim- 
mungen Glück: Comm. XV. ©. 62 fg. ©. aud $. 23 N. 2 und Strippel: 
mann a. a. O. 8. 13. 

16) ©. ob. Note 14. Bon manchen Juriſten werden fie als Zeugen ange- 
feben, die ältere und allgemeinere, auch vom R. und €. R. unterftügte Anficht 
aber ift die im Tert vorgetragene. Bgl. 1.8 $. ı D. fin. reg. (10, 1) [„Ad 
officium de finibus cognoscentis pertinet, mensores mittere — ], 1.3 $.4 
D. si mensor (11, 6) [,„— & judice adhibitus‘ —], 1. 3 C. fin. reg. (3, 39) 
[,—, agrimensor ire praecipiatur ad loca — jussione Rectoris pro- 
vinciae“ —], c. 14 X. de prob. (2, 19) 27 honestas matronas — deputare 
curetis ad inquirendum“ —], c. 6 X. de frig. (4, 15) [„— quasdam 
matronas — ad tuam praesentiam evocasti— ut mulierem — inspicerent“), 
wogegen c. 4X. de prob. [,— testimonio septem mulierum probavit“—| 
Nichts bemeifen Tann. Vgl. über bie Literatur Walther a. a D. XXVI. 
©. 102 Note 16, 17, und überhaupt ©. 255 fg. 

17) Dies ift nicht unbeitritten, namentlich nicht in diefer Allgemeinheit — 
vol. Walther XXVI. ©. 249 fg. —, allein zuzugeben tft Nichts mehr, ala daß 
es fich meiſt empfiehlt, bie technifche Unterfuchung mit bem Beweisverfahren 
u verbinden. Webereinftimmend mit dem wen, find die Erf. der O. A. G. zu 

resden, Lübeck, Oldenburg bei Seuffert VI. 264, VII. 131, XIX. 282, 
XX. 88, XXIV. 177. Bgl. auch bie Reichſsgeſetze vom 11. Juni 1870 (betr. 
das Urheberrecht an Schriftwerfen) $. 30, vom 9. San. 1876 (betr. das U. R 
an Werken ber bildenden Künfte) 8. 16, 11. San. 1876 (betr. dag U.R. an 
Muftern) 8. 14, vom 10. Jan. 1876 (betr. ben Schuß der Ahptograpbien) 8.9. 

18) Vgl. die Stellen der Note 16 und Walther XXVL ©, 258 fg. 

19) Ebenſo wenn particularrehtlich ein Sachverftändiger als folder an 
geſtellt iſt. Vgl. Walther XXVIL ©. 260 Rote 62, 63 und die daf. Eitirten. 

20‘ Gaill: Obs. I. 111 nr. 2 und die Eitate bei Walther S. 261 R. 6. 

21) Die Quellen ſchwanken über die Zahl, erfordern nicht einmal regel 
mäßig mehrere. Früher ſah man zwei als die regelmäßige Zahl an. al. 
Gailll. ec. I. 111 nr. 3, fo mie die bei Walther ©. 261 Rote 67 und 
Strippelmann a.a.D. ©. 147 fg. Eitirten. Das Richtige ift, daß dem 
Richter die Entfcheidung Darüber zufteht. Vgl. Walther ©. 260 Note 61. Hin- 
fan ber Sadverftändigen-Bereine in Nachdrucks⸗ und ähnlichen Saden |- 
bie in Rote 17 angeführten Gefeße, fpeciell da3 Gef. v. 11. Juni 1870 8. 31. 
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teien eine gleiche Anzahl vorzuſchlagen, es bleibt ihm aber unbe- 
nommen, einen vorgeſchlagenen wegen mangelnder Nachweiſung 
feine Sachkenntniß zu verwerfen, im Fall des verfäumten oder 
ungeeigneten Borjchlags die Ernennung von fih aus vorzunehmen, 
umd jedenfal® den von den Parteien denominirten Sachverftän- 
digen einen Obmann beizufügen.? Nur wo er particularredtlich 
für gewiſſe Zweige des Wiffend an öffentlihe Beamte (Aerzte, 
Bauverftändige u. |. m.) gewiefen ift, hat e8 dabei das Bemenden; 
alddann aber verdienen auch außergerichtlich ausgeſtellte Tchriftliche 
Gutachten Glauben. Ferner müfjen von der einfchlagenden Sach⸗ 
kemtniß abgefehen die Sachverftändigen diefelben Eigenichaften 
befigen, welche bei richterlihen Perſonen vorausgefegt werden, ? 
und gleich diefen werden fie durch bloße Verdachtsgründe untaug- 
Lid, da fi ihre Urtheil nicht wie die Ausfage der Zeugen durch 
concurrirende Beweismittel ergänzen läßt.3* Darum ift auch 
eine jede Partei mit ihren Einwendungen gegen die Fähigkeit und 
Unverdächtigkeit der von der anderen Partei vorgeſchlagenen, fo 
wie der vom Richter zu ernennenden Sachverftändigen zu hören, 
und den Sachverftändigen por Beginn ihrer Thätigfeit durch einen 
Eid, den amtlich angeftellten aber durch Verweifung auf den Amts⸗ 
eid die Pflicht der Wahrhaftigkeit einzufchärfen.* Daß e8 ben 





‚ 22) Diefes Verfahren entfpricht dem obigen Princip (Note 16), und ver- 
mittelt practiſch zwei entgegenftehende Meinungen, von denen bie eine dem 
Richter allein, bie andere ben Parteien allein [arg. 1. 6 $. 1 C. de sec. nupt. 
6,9] die Ernennung zumweift. Empfohlen ift baffelbe fhon von Rivinus: 
iss. de jud. peritorum in arte, Viteb. 1775, und mit geringen Mobifica- 
tionen auch von neueren Juriften gebilligt, 3. ®. von Gönner a. a. O. I. 45 
3. 6, Schneider: Lehre vom vechtl. Beweis $. 183, Puchta a.a.D. IIL 
©. 64 (welcher dieſen Mobus, ohne ihn felbft zu billigen, als den in der Praxis 
angenommenen bezeichnet), Dfterloh: Lehrbuch ded Pr. I. $. 156 ©. 463 (für 
Schägungen), Seeger a. a.D. 6.57 fg., Strippelmann.a. a. D. ©. 159, 
178,174, 177. Die Gegengründe Mittermaier’s a. a. ©. II. ©. 128 fg. und 
Langenbeck's a. a.D. ©. 581 fg., ©. 585 fg. find nicht ftichhaltig. 
22) Sofern nicht die Natur der Sache Abweichungen fordert, wie in den 
Mm Rote 16 citirten Stellen des C. R. 
.. 23a) Bgl. Gönner: Motive zum Entwurf eines Geſetzbuchs ©. 415, 
Ötrippelmann a. a. D. ©. 175, fo wie die Erf. ber D.4. ©. zu Caſſel, 
des D. Trib. zu Stuttgart, des D. ©. zu Wolfenbüttel bei Seuffert 
XUL 69, XVHL 195, 11. 95, de8 D. X. ©. zu Roftod bei Buchla und 
Budbe: Entſcheidungen V. 10. U. M. ift Mittermaier a. a. D. II. ©. 132 
in Betreff derjenigen Sachverftändigen, welche er nach S. 121 fg. als Beweis⸗ 
mittel glaubt anfehen zu müffen, und mit ihm ba3 Erf. des O. A. G. zu Darm- 
Habt bei Seuffert xol. 69. 

24) L. 20 C. de fide instr. (4, 21) [vgl. mit 1.6 $.ı C. de sec. nupt. 
6,9, nor. 7 c. 8 8. 2], P. 9. ©. D. Art. 149, 8.6. O. von 1555 L 85, 
Conc. der 8.6.0. von 1613 I. 97. — Beamte, die nicht fchon durch ihre 

34 * 
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Berufenen nicht geftattet ift, die vom Richter gegen eine angeme)- 
fene Vergütung geforderte Abgabe eines Gutachtens zu verweigern, 
fann faum bezweifelt werden. Denn wenngleich die Analogie 
der Zeugen injofern nicht zutrifft, al3 meiftend mohl andere Sad 
verftändige, aber nicht beliebig amdere Zeugen zu haben find, io 
tragen doch offenbar die Functionen der Sachverſtändigen als 
Gehülfen des Richters in noch höherem Grade den Character des 
munus publicum an fi, als die der Zeugen. Den auf die %a- 
dung erſchienenen und demnächſt beeidigten Sachverftändigen ertheilt 
der Richter mit Berüdfihtigung der von den Parteien zuvor ge- 
ftellten Anträge eine angemefjene Inftruction. Zu dem Ende kann 
ein Augenſchein nothmwendig oder zwedmäßig fein. Immerhin aber 
find ihnen die Thatſachen vorzulegen, aus denen fie ihr Urtheil 
ziehen follen, und die Fragen, auf deren Beantwortung e3 ankommt. 
Für die Abgabe des Gutachtens wird auf ihr Nachſuchen eine Be- 
denkzeit bemilligt. 

Das Gutachten felbft muß, wo möglich mit Gründen ver- 
fehen,26 entweder fchriftlich eingereicht oder mündlich zu Protocol 
gegeben werden. Mehreren Sachverftändigen ift die vorgängige 
Beiprehung erlaubt, ein gemeinfames Gutachten aber dürfen fie 
nur dann abgeben, wenn fie entweder als collegialiiche „Behörde” 
fungiren, oder fänmtlih ihre volle Zuftimmung erflären. Daß 
die Parteien über Die abgegebenen Gutachten gehört werden, möchte 
in allen Fällen ſachgemäß ſein.“ Stellen fih dann nach genauerer 
Prüfung Unvollitändigfeiten oder Dunkelheiten heraus, jo wird 
eine Ergänzung oder Erläuterung gefordert, 27° während wenn die 
Sadverftändigen durch den Inhalt ihres Gutachtens und nament- 
Beſtellung zur Abgabe von Gutachten in Proceſſen verp gfichtet ſind, müſſen 
naturuiq iS beeibigt werden. Bgl. Mittermaier LI. ©. 134 Rote 37. 

Schneider a.a.D. 8. 186, Martin in den Jahrb. für Geſerg 
und —2 — in Sadıjen l. 2 ©. 179 fe. Seeger a. a. O. S. 76, Dfter- 
loh a 1. $. 156 ©. 462, Walther xXVL. ©. 262 fg., und die El. 
des D. 4 3 zu dena bei Seuff ert XXIII. 88, XXV. 195. UM find 
Gönner a. a. D. 1155 8. 10, Buntaa. «0.11. 6. 61 (unter 2), Schmid: 
Handbuch II. 8. 152 a. ©, Renaud: Lehrb. 8. 113 Note 9. Eine vermittelnde 
Anficht vertritt Strippelmann 8. 47. 

26) Walther ©. 278 (mo auch abweichende Meinungen mitgetheilt find), 
Strippelmann a. a. D. $. 50, und bie daſ. mitgetheilten Entfcheidungen be? 
D. A. Gericht? zu Caſſel. 

27) A. M. ift Walther XXVI. ©. 279 fg., was um jo weniger zu bil- 
tigen ift, wenn man die Parteien vom Verhör ber Sacverftändigen eben ſo 
wie von dem der Zeugen ausſchließt. ©. bagegen Strip elmann S. 33. 


272) gl. Strippelmann a.a.D. ©. 261 fg., Erf. der O. A. G. zu 
Lübeck, Dresden bei Seuffert: Archiv III. 138, XXV. 196. 
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lich durch die darin enthaltenen Widerfprüche ihre Unfähigkeit klar 
befunden, eben jo wie wenn fie diefelbe ausdrüdlich ausfprechen, 28 
die Berufung anderer Sachverſtändigen nothmendig ift. Im 
Uebrigen find in Ermangelung eines ſicheren und übereinftimmen- 
den Rejultats verihiedene Möglichkeiten denkbar. 1. Bei quali- 
tativen Beftimmungen handelt es ſich juriſtiſch um entjchiedene 
Alternativen. Wenn daher die Sacverftändigen den relevanten 
Punct volllommen zweifelhaft laſſen oder fich mit gleich viel Stim- 
men für und wider ihn ausfprechen (was nur bei gerader Zahl 
möglich ift), jo ift das Refultat einem mißlungenen Beweiſe gleich 
zu achten, einerlei ob es feinen Grund in der Unvollftändigkeit der 
factifhen Vorausfegungen, oder in der Unficherheit der anzumen- 
denden wiflenihaftlihen oder technifchen Gefege hat. Erklären 
fie dagegen den feftzuftellenden Bunct für wahrſcheinlich, oder nur 
der Mehrzahl nah für gewiß, jo darf fih der Richter in den 
meiften Fällen, namentlich menn die Acten abminiculirende Gründe 
ergeben, dort an die größere Wahrjcheinlichkeit, hier an die Mehr- 
beit der Stimmen halten. Jedoch kann Dies nicht als eine unbe⸗ 
Dingte Regel gelten; mitunter wird fich die Adjunction weiterer 
Sadhverftändigen empfehlen, 3! und niemals, ſelbſt nicht bei Gleich» 
heit der Stimmen follte der Verfuh einer Vereinigung mittelit 
gemeinfamer Beiprehung verjäumt mwerden.? Nur auf Grund 


28) D. 5. nach der Beeidiaung. 

29) gl. Walther ©. 281 fg. und bie daſ. Citirten, Strippelmann 
©. 258 unter A., Erf. des O. A. ©. zu Lübed bei Seuffert VIII. 332. Bl. 
iiberhaupt bezüglich ber genge ‚ inwieweit der Richter an das Sachverftändigen- 
gutacten gebunden fei, die Erf. der D. A. ©. zu Jena, Dresden, Kiel bei 
Seuffert XII. 106, XXI. 96, 97, das Ert. des NR. D. 9. &. XIV. ©. 288. 

30) Andere wollen im Fall der Stimmengleichheit vom Nichter einen 
Dbmann zuzieben lafien. So Mittermaier a. a. O. II. ©. 128, Martin: 
Lehrbuch 8. 220 c., Bayer: Borträge 8. 249 ©. 826. Allein das bieße, die 
Entſcheidung vom Gutachten bed Obmanns abhängig machen. Nach dem zu 
Note 22 Borgetragenen ſollte der Fall der Stimmengleichheit gar nicht vor- 


kommen. 

31) Puchta III. ©. 66 fg., Schmid: Handbuch IL. 8. 157 ©. 326, im 
Weſentlichen u Surzpp elmann a. a. O. ©. 286 fg. nebſt dem daſelbſt ange- 
zogenen Erk. des D. A. G. zu Caſſel und ben Erf. des D. ©. zu Wolfenbüttel 
und der O. A. ©. zu Darmftadt, Dresden, Lübeck, Kiel bei Seuffert XIV. 
264, XVII 185, I. 97. Einige ne dagegen nach 1. 1 pr. D. de ventre 
insp. (25, 4) unbedingt bie Stimmenmehrheit entfcheiden, wie Gönner II. 45 

. 13—16, Schneiber a. a. D. 8. 188, Grolman: Theorie $. 84, Andere nach 
21 8.3 D. de test. (22, 5) das Gewicht der Gründe, nach dem Ermeſſen des 
Richters, wie Danz: Grundfäge $. 356b., Mittermaier a.a. O. 11. ©. 139, 
oder nach bem Urtheil anderer, wo möglich erfahrenerer Sachverftändigen, mie 
Martin: Lehrbuch $. 218i., Walther ©. 288 wollen. 
32) Seeger a. a. O. ©. 97. 
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particularrechtlicher Beftimmungen aber, und doch auch nur dan, 
wern das Gutachten von öffentlihen Behörden eingeholt werden 
müßte, mürde fich behaupten lafien, daß der Mangel eines ſicheren 
und übereinftimmenden Refultats den Richter nöthige, fih an er- 
fahrnere Sachverftändige, wie an eine höhere Inſtanz zu wen⸗ 
den. 2. Duantitative Beftimmungen (oder Tarationen) 
andererfeit3 haben das Eigenthümliche, daß von wenigen Ausnah⸗ 
men abgefehen‘* alle fih darbietenden Möglichkeiten juriſtiſch rele 
vant find. Deshalb ift hier eine Ynbeftimmtheit nicht anders 
möglich, als rüdfichtlihd eines Mehr, welches über das unzweifel- 
bafte Minimum hinausgeht, und darum nicht weiter in Betracht 
zu fommen jcheint, weil gerade die Beftimmung des Gemiflen, alio 
Unzweifelhaften von den Sachverſtändigen gefordert wird. Der 
noch wilrde die Abweichung mehrerer Gutachten von einander durch 
das Zurücdgehen auf die geringfte Zahl in ungeeigneter Weile au 
geglihen werden, weil dann über das von den übrigen Sadver- 
ftändigen behauptete Mehr die Entſcheidung ganz ausfiele. Da⸗ 
gegen bietet in diefem Falle die Berechnung des Durchſchnitts ein 
angemefjenes Auskunftsmittel,35 fofern man binzımimmt, daß wenn 
einer der Sachverftändigen von mehreren anderen fo bedeutend 
differirt, Daß dadurch feine Nedlichkeit oder Gefchidlichkeit verdaͤchtig 
wird, die Berufung eines Subftituten eintreten muß.* 

Nach allem Diefen bedarf es kaum noch der Bemerkung, dab 
prdnungsmäßig zu Stande gefommene Gutachten feinen Gegen 
beweis zulaſſen,“ und daß auf ſolche, welche eine beftimmte Ent 
ſcheidung nit enthalten, oder nicht alle Stimmen für fi ver⸗ 
einigen, weder der Reinigungseid, noch der Erfüllungseid anwend⸗ 


33) Dies ift die Meinung Walther's ©. 288, welcher entgegenjteht, daß 
abgejehen von jener Borausjegung von vorn herein die erfahrenften Sahver- 
jtändigen werben geäptt werden. Sm Uebrigen vgl. Strippelmann 
a. a. D. 8. 56 unter 1. 

34) 3. B. von der Klage auf Refeiffion wegen laesio enormis. 2gl. El. 
des D. U. ©. zu Roftod bei Seuffert . 167. | 

35) Arg. 1. 36 pr. D. mandati (17, 1): „Ita ut omnes summas MA- 
jores et minores coacervet, et ita portionem ei, qui mandatum suscepit, 
praestet. Quod et plerique probant.‘“ Bgl. die Citate bei Strippelmann: 
a.a.D. 8. 59 Note 34. 

86) Vgl. Puchta a. a. O. UI. ©. 66. 


‚37) Gönner IL 45 $. 12 nimmt mit Beziehung auf L 76-80 D. pe 
socio (17, 2), 1. 30 pr. D. de operis libert. (38, 1) an, daß ein ſoiches Gut 
achten eben jo wie ein vichterliches Urtheil angefochten werben fönne. Allem 


biefe Stellen handeln vom arbitrium boni viri, aljo von einem teirfl 
Urtheil, zudem fehlt e8 an einem gefetlich ausgebildeten Inſtanzenrecht. 
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bar ift, da e8 der Schiedseid überhaupt nur mit der Feititellung, 
nicht mit der Beurtheilung von Thatfachen zu thun bat. Nur 
dann verhält fich Dies anders, wenn das Urtheil von Sachverftän- 
digen zu einem Fünftlichen Beweiſe oder Gegenbeweife benutzt wor⸗ 
den ift. Soll aus feftftehenden oder bewieſenen Thatſachen nach 
technifchen Regeln die zu beweiſende Thatjache gefolgert werden, 
fo unterliegt es Teinem Zweifel, daß, wenn auf diefem Wege ein 
ſicheres Refultat fich nicht ergibt, der verfuchte Beweis oder Gegen- 
beweis aljo fein vollfomnmer tft, der nothwendige Eid zu Hülfe 
genommen werden muß.°® 
b. Der Spruchbehörden,?? zu denen die AJuriftenfacultäten 
der deutfchen Univerfitäten (Spruchcollegien), zwei aus älterer Beit 
übrig gebliebene Schöffenftühle und particularredtlih in gemiffen 
Fällen auch andere Landesgerichte gehören, bedient fich der Richter 
al3 juriftiiher Sachverftändigen, wenn er in der Lage ift, über 
eine von ihm bereit3 abgeurtheilte Sache zufolge erhobener Bes 
ſchwerde (Revifion) von Neuem urtheilen zu müſſen / oder: wenn 
ihm im concreten Fall nach feiner eignen oder der Parteien Met- 
nung die zur Entjcheidung erforderliche juriftiihe Bildung oder 
Unbefangenheit fehlt. Daß hierin eine Jrregularität liegt, läßt 
fi nicht leugnen. Unverfänglich tft e8 zwar, daß der Richter in 
ſchwierigen Fällen (und auf feine Koften) das Gutachten ange- 
ſehener Rechtsgelehrten einholt, um danach die eigne Anficht zu 
bilden oder zu berichtigen.* Die vorliegend in Frage ftehende | 
Rathsertheilung aber bindet den Nichter und nöthigt ihn, den 
empfangenen Rath zu befolgen. Eine folde Einrichtung konnte 
nur in Beiten entftehen, in denen noch ungelehrte Richter urtheil- 
ten, und doch ſchon der traditionellen Rechtsfunde eine ent- 
wideltere Rechtswiſſenſchaft gegenüberftand. Sp galt in Deutih- 
land, ehe noch einmal das fremde Recht recipirt war, die Sitte, 
daß wenn fih die Schöffen eines Gerichts nicht getrauten, das 
Urtheil zu finden, der Zug (Fahıt) an ein erfahrneres Gericht ' 


38) Puchta 11. ©. 68, 69, Walther XXVL ©. 294. 

39) Die ältere Differtationen-Litteratur findet fih bei Lipenius: Bibl. 
jurisd. s. v. actorum transmissio. Außerdem vgl. Elfüßer: Ueber den Ge- 
ſchäftsgang von ber Verſendung ber Acten an Rechtäcollegien an bis zur Eröff⸗ 
nung bed eingeholten Urtheil® (Anhang zu Dan 1: Örunbfäge), Gönner: Hand- 
buch I. 4, Sartoriuß in ber Zeitfchr. für ©. R. und Pr. XIV. 8., Mutber in 
Glaſer's Jahrbüchern XL. ©. 256— 261. 

40) Bal. darüber Sartorius a. a. D. XIV. 88.5, welcher jedoch a. M. 
rüdfichtlich der Koften tft. 
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ging,“ und wurde ein jolches regelmäßig benußt, wie 3. 8. das 
Gericht der Stadt, mit deren Recht man beiwidmet war, jo genäm 
dafielbe von felbft das Anfehen eines oberen Gerichts (Oberhof. 
In Stalien erzeugte die Bräponderanz des R. R. in feiner wilen- 
ſchaftlichen Ausbildung unter dem Einfluß der Stadtredte* eine 
ähnliche Praxis. Hier hatten ſich von jeher die Doctoren fir 
berechtigt gehalten, Rechtsbelehrungen nad} Art der alten römiſchen 
Juriſten zu ertheilen, und darauf den Grundſatz gebaut, daß der 
Richter zu deren Befolgung verpflichtet fei, wenn er fich nicht duch 
ein unrichtiges Urtheil der Klage auf Schadenserjag auslegen 
wolle. Diefe Anficht Fam der berrfhenden Unwiſſenheit der Ge⸗ 
richte und dem Bedürfniß der Belehrung entgegen. Pan nahın 
daher an, daß der Richter fomohl auf Antrag der Parteien, al 
aus eigenem Antrieb den Proceß nach beendigter Inſtruction mit 
einer den Inhalt der Verhandlungen volftändig und unparteiid 
wiedergebenden Relation an einen oder mehrere Juriſten verjenden 
dürfe (processum transmittere), und den demnächſt eingehenden 
Spruch einfach entgegenzunehmen und als Urtheil zu publisiten 
habe.“ Collegialifche Gutachten der Facultäten waren damals 
zu umftändli und Eoftbar, als daß fie in Procefjen häufig hätten 
Anwendung finden können; fie möchten überhaupt eine Erfindung 


41) Vgl. Maurer: Gefch. des öff. mündl. G. V. S. 232 fg., Grimm: 
Deutſche R. X. ©. 834. fg. 

42) Davon handeln Biener: Comment. de orig. et progr. leg. gem. 
II. 1 p. 241—250, Michelfen: Der ehemalige Oberhof zu Lübeck, Alt. 1839, 
Thomas: Der Oberhof zu Frankfurt am Main, Frankf. 1841, Tomaſchel: 
Der Oberhof Iglau, Innsbr. 1868, Walther: Deutihe R. ©. 8. 236 a. E. 
634, 635, 693, 696, und von den ſpäteren Schickſalen der Oberhöfe Stölzel: 
Die Entwidelung des gelehrten Richterthums 1. $. 10 unter 2. 

43) 3. 8. Stat. Niciae p. 138 (ed. Taur. 1838), Stat. Paduae 
(bei Briegleb: Geſch. des Er. a. II. ©. 198, 199), Stat. Milan. (def. II. 
©. 218), Stat. Vicent. (daf. II. &. 237). Bgl. Holtius: Commentatio de 
consilio sapientis et transmissione actorum, 1850, Wach: Arreſtptoceß 
S: ee 62. Auch die in ber folgenden Note citirten Juriſten deuten 

arauf Bin. 

1 Roffredus: Quaestiones sabbatinae q. 45 nr. 8, Lambertinus 
deRamponibus: De consil. habendis (bei Bartolus: Cons. Lugd 1552. 
282), Rolandinus: Summa artis notariae III. c.9 rubr. de consiliis dandis 
in causis, Durant. II. 2 de requisit. consilii, Jo. Andreae in add. adb. 
tit. (mo Äegidius Fuscararius, Joannes de Deo und Übertas de Bobio al? 
die Vorgänger des Durantis in ber Bearbeitung biefer Lehre genannt werden‘, 
Baldus in add. ad eund. tit., Bartolus ad. l. 1 C. de relat. nr. 2, 5 
Jo. Petr. de Ferrariis: Prax. aur. XXL gl 10. nr. 4, Rob. Marant®: 
Spec. aur. VI. de appell. nr. 8—10. Bgl. dazu Cihhorn: D. St. un? 
R. G. IV. $. 577, Ficker: Forſchungen IIL 8. 487, $. 581 fg., IV. Regiſter ad 
v. consilium. 
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der Ipäteren Zeit fein. — AS nun das R. R. nah Deutichland 
überging, wurde gleichzeitig auch jene Praris recipirt, und als- 
bald mit der vorhandenen einheimifchen Sitte zu einem einzigen 
Smftitut verihmolen, dem wir in abgejchlofiener Geftalt ſchon in 
der B. 9. ©. D. Carl's V. begegnen. Durch diefe werden in 
Art. 219 die peinlichen Gerichte angewiefen, in zweifelihen Fällen 
zunächſt bei ihren Oberhöfen Rath zu fuchen, in Ermangelung 
von Oberhöfen aber im Anklageproceß bei der Obrigkeit, „bie 
das felbig peinlid Gericht fürnemlih und ohne alle Mittel zu 
bannen und zu hegen Macht bat,” im Unterfuhungsproceß bei 
den nächſten hoben Schulen, Städten, Communen oder an- 
deren Rechtsverſtändigen. Die Stellung, welche bier den 
Obrigfeiten, d. i. den landesherrlihen Räthen“ gegeben wurde, 
bezog fih nicht ausſchließlich auf die Eriminaljurisdiction; fie 
wurde Durch die Reichsgeſetze auch für die an das R. K. G. nicht 
erwachſenen Civilſachen anerfannt,*® demnächſt jedoh nur parti- 
cularrechtlich meiter befeftigt. Die Oberhöfe, Städte und Com- 
munen aber traten allmählich mehr und mehr vor den in den 


geichriebenen Rechten bewanderten Doctoren zurüd, und wurden 


endlich, wenngleich ohne Zweifel noch unter den collegia juridica : 


des J. R. A. S. 61, 113 begriffen, ihrer früheren Bedeutung voll- 


Tommen verluftig,*° bis auf die Schöffenftühle zu Leipzig (im - 


%. 1834 in ein Landesgericht umgewandelt) zu Jena (identiſch 


mit der Juriftenfacultät dafelbft) und zu Halle. Da nun fpä- | 


terhin auch die vom J. R. X. $. 113 gleichfalld noch erwähnte 1 
Befragung einzelner Rechtsgelehrten außer Gebrauch Tam, jo find 
e3 außer den wenigen Schöffenftühlen nach gemeinen Recht nur 


45) Sapvigny: Gef. des R. R. im M. A. III. ©. 235. In Deutichland 
kommen fie nah Stölzel a. a. O. J. ©. 200 erft in der 2. Hälfte des 16. Jahr- 
bundert3 Po Gonfilien der Farultäten finden fich ſchon früher. Vgl. denf. 

-&. 196 fg. 

46) S. Eihborn a. a.D. III 8. 444 Note f, Stölzel a. a. O. J. ©. 10 

unter 3. S. 219— 230. 


47) Wie ſich aus den entfprechenden Stellen ber Bamberg. 276 und ber 


Brandenb. 285 ergibt. 
-48) Dep. U. von 1600 8. 16. 

49) Eihhorn a. a. D. IV. S. 577, Thomas a. a. O. (Note 42) ©. 118, 
Stölzell. ©. 218, 219. 

50) Weisse: Progr. cont. ill. Scabinatus Lipsiensis origines, 
Lips. 1816. 

51) Vgl. auch Dep. U. von 1600 $. 16 („an zwei ober brei Rechts⸗ 
gelehrte“). 


— — 


538 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


die Univerfitäten, an melde die Acten verfandt werden künnen? 
In mehreren Territorien ift jedoch Die Actenverfendung ganz ver- 
boten. Wo aber jolde Verbote nicht vorliegen, iftfie erſtens 
als ftatthaft zu betrachten, wenn beide Parteien darauf antra⸗ 
gen,s fodann auf Antrag einer Partei in Sachen, die an ein 
gemeinſchaftliches D. A. Gericht gebracht find, 55 Früherhin beim Ge 
brauch der die Appellation an das R. K. Gericht vertretenden ge 
| meinrechtlihen Nevifion‘® und nach der Praris überall, „da erheb- 
liche Urſachen verhanden waͤren;“* endlich felbft ohne Antrag 
“ unter Umftänden, welche e8 dem Richter wünſchenswerth maden, 
der eignen Urtbeilsfällung enthoben zu fein. 5 
, Auf die Wahl des Sprucheollegium haben die Parteien nur 
infoweit Einfluß,® als jeder von ihnen das jus eximendi, 
d. h. das Recht zufteht, drei der wählbaren Collegien ohne Angabe 
von Gründen, und aus zutreffenden Gründen noch andere zu te 
eufiren.® Haben fie zur Ausübung diefes Rechts Gelegenheit 
erhalten, jo werden die in ihrer Gegenwart inrotulirten ! Acten 
vom Richter mit dem Erſuchen um Abfaffung des Urtheilg an eins 


— ñ t — 


52) Deutſche B.A. vom 8. Juni 1815 Art. 12 (— „Berfchidung der Acten 
auf eine deutſche Facultät oder an einen Schöppenftuhl”). 

53) 3. 8. in Preußen, Baiern, Württemberg, Baden, Heſſen, Lübed Tel. 
Sartoriusa. a. D. XIV. ©. 244 Note 2. . 

54) Arg. R. A. von 1570 $. 85, Conc. ber 8. G. D. von 1613 IL. 48.13. 

55) Deutfche B. A. Art. 12, B. T. Brotoc. IV. ©. 104 fg. 

56) „Auf den Fall die Summa nicht appellabel.” Vgl. Dep. A. vom 160 
$.16,3.R. U. $. 113. Nach dem erften dieſer Gefege war die Aetenverjendung 
nicht nothwendig, die Obrigfeiten und Herrichaften, an melde bie Veſchwerden 
per viam supplicationis gebracht werben würden, follten per modumrerisonis 
ex eisdem actis felbft endlich erkennen, und nur aus erheblichen Urfaden 
a verfenden; der 3. R. X. dagegen fchweigt von biefer befonberen Bor- 
ausfegung. 

57) Sach Analogie des Dep. A. von 1600 $. 16. Aehnlich find auch die 
Borausfegungen beftimmt (nur mebt negativ), unter benen bie B. 9.9.0. 
- Art. 219 dem Ankläger und dem Inculpaten „um Ratbfuchung‘ zu bitten 
geftattet. Weber die Hraris vgl. Sartorius a. a. O. XIV. ©. 250. _ 
58) „Nach Gelegenheit ber Sache.” Vgl. Dep. N. von 1600 $. 16. Eden? 
im Criminalproce nad B. H. ©. DO. Art. 219. Im Uebrigen vgl Bere: 
Aurift. Beobachtungen I. ©. 368, Gönner: Handbuch L.4$.5, Sartoriu® 
a DR Malreit des Ni d aus b denſten Zeiten von 
59) Das Wahlrecht des Richter8 wird aus den verſchiedenſten Zeiten 
Maranta: Spec. aur. VI. 1 ent nr. 18, —— Pro jur. XVI! 
nr. 35, 36, Sartorius ©. 252 bezeugt. Für das ältere ttalienifche Recht val 
Wach a. a. O. J. S. 193. 
60) Elfäßera. a. D.$.17—19, Sartorius ©. 253. Aehnlich bereit? 
das „dare suspeetos“ bei Rolandinus 1. c., Durantisl.c.nr. 3. Tas 
von einer mit Recht verbetenen Spruchbehörbe abgefaßte Urtheil leidet an un’ 
ee j Sl Fitting im Arch. für civ. Br. XLVII. 14. 
. R. A. 8. 118. 
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der Übrigen Spruchcollegien verfandt. Das erwählte Sprudcol- 
legium tritt zu den Parteien in feinerlei Beziehung, bleibt ihnen 
ſogar big zur Publication des erbetenen Urtheils verſchwiegen; es 
bat feine andere Aufgabe, ald auf die Acten, wie fie liegen, zu 
erfennen, und ftellt das Urtheil nicht auf feinen, fondern auf des 
verjendenden Gerichts Namen, unter Beifügung des Zufages „auf 
Rath ausmärtiger Rechtsgelehrten”. Das verjendende Gericht aber 
ift, obwohl es das Urtheil mit den angehängten Entſcheidungs⸗ 
gründen“ in eignem Namen publicirt,® weder zur Zurüdhaltung, 
noch zur Abänderung defjelben berechtigt; Abänderungen find ihm 
nur bei Vernachläſſigung der üblichen Proceßformen erlaubt. % 

Die duch die Actenverjendung entitehenden Koften müſſen 
von den Parteien vorgeſchoſſen werden, und zwar von einer 
Partei allein, wenn fie diefer unter allen Umftänden verbleiben, 
von beiden zu gleichen Theilen, nicht bloß wenn fie beiden doch 
jchlieglih zur Laft fallen, ſondern auch wenn fie der einen oder 
anderen ganz fünnen auferlegt werden. Für die Berurtheilung 
in dieſe außerordentlihen Koften aber find folgende Regeln ent» 
Icheidend. 1. Hat eine Partei die Verfendung der Acten erbeten, 
jo muß fie aud die Koften derjelben tragen, fofern die Gründe, 
auf die fie ihre Bitte geftüßt, nicht rein objective, d. b. vom Gefeß 
ausdrüdich gebilligt oder doch fo beichaffen find, daß fie vom 
Richter ſchon ex officio hätten berüdjichtigt werden müſſen. 
2. Zafjelbe Princip, nur in der Anwendung modificirt, findet 
Statt, wo der Antrag von beiden Parteien gemeinfam ift geitellt 
morden. Dagegen find 3. diefe Koften von den übrigen Proceß⸗ 
koſten nicht zu Jondern, wenn der Richter nach gejeßlicher Vorſchrift 
oder eignem Ermeſſen, die Acten von Amts wegen verjandt hat, 
oder hätte verfenden Jollen.® 


62) J. R. A. S. 61. 
63) R. X. von 1570 8. 85 [„— doch follen fie das verfaßte Urtheil in 
ihrer felbft Ramen eröffnen unb ausſprechen“], Gonc. der 8. ©. O. von 1613 
. 48. 15. 


64) 8. B. der Friſtbeftimmungen, der Androhung von Rechtsnachtheilen 
u. f. w. — Ueber das ganze bei der Actenverfendung zu beobachtende Verfahren 
gibt Elfäßer a. a. D. eingehende Regeln. 

65) So ſchon im Wejentlichen die B. H. G. D. Art. 219. Vgl. Baer: 
Borträge ©. 287, welcher die richtige Bemerkung macht, daß wenn das erfen- 
nende Gericht für die Urtheilsfällung Gebühren erhoben haben mürbe, bie durch 
Die Actenverfendung gefpart werben, um eben fo viel die Transmiſſionskoſten 
zu mindern feien, wenn biefe, nicht aber die übrigen Koften ber Inſtanz dem 
Antragfteller zur Laft fallen. 
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die Univerfitäten, an welche die Acten verfandt werden Eönnen.’? 
In mehreren Territorien ift jedoch Die Actenverfendung ganz ver⸗ 
boten. Wo aber jolde Verbote nicht vorliegen, it fie eritend 
als ftatthaft zu betrachten, mern beide Parteien darauf antıa- 


gen, fodann auf Antrag einer Partei in Sachen, die an ein 


gemeinſchaftliches O. A. Gericht gebracht find,5° früherhin beim Ge 
brauch der die Appellation an das R. K. Gericht vertretenden ge 


meinrechtlichen Revifiond® und nach der Praris überall,_„da erheb- 


— 


liche Urſachen verhanden waͤren;“*“ endlich ſelbſt ohne Antrag 
unter Umſtänden, welche es dem Richter wünſchenswerth machen, 
der eignen Urtheilsfällung enthoben zu fein.>® 

Auf die Wahl des Sprucheollegtum haben die Parteien nur 
infomeit Einfluß,® als jeder von ihnen daS jus eximendi, 
d. h. das Recht zufteht, drei der wählbaren Eollegien ohne Angabe 
von Gründen, und aus zutreffenden Gründen noch andere zu w 
eufiren.® Haben fie zur Ausübung dieſes Rechts Gelegenheit 
erhalten, jo werden die in ihrer Gegenivart inrotulirten Xen 
vom Richter mit dem Erſuchen um Abfaſſung des Urtheils an eins 


—— ——— —— 


52) Deutſche B.A. vom 8. Juni 1815 Art. 12 (— „Verſchickung der Acten 
auf eine deutſche Facultät oder an einen Schöppenſtuhl“). 

53) 8.8. in Preußen, Baiern, Württemberg, Baden, Heflen, Lübeck Bat 
Sartoriusa. a.D. XIV. ©. 244 Note 2. . 

54) Arg. R. A. von 1570 8. 85, Conc. ber K. G. D. von 1613 1.4 13. 

55) Deutfhe B. A. Art. 12,8. T. Protoc. IV. ©. 104 fg. 

56) „Auf den Fall die Summa nicht appellabel.” Vgl. Dep. X. von 160 
$.16,3.R.9.$. 113. Nach dem eriten diefer Gefege war die Actenverfendung 
nicht nothwendig, die Obrigfeiten unb Herrfchaften, an welche bie Beſchwerden 
per viam supplicationis gebracht werben würden, follten permodumrevision!s 
ex eisdem actis felbft endlich erfennen, und nur aus ech eblichen Urſachen 
en verfenden; der 3. R. X. dagegen fchweigt von diefer beſonderen Bar- 
ausfegung. 

57) Nach Analogie des Dep. U. von 1600 8. 16. Aehnlich find au di 


ie 
Vorausſetzungen beſtimmt (nur mehr negativ), unter denen bie P. H. 6.0 


Art. 219 dem Ankläger und dem Inculpaten „um Rathſuchung“ zu bitten 


“ geftattet. Ueber die Praxis vgl. Sartorius a. a.D. XIV. ©. 250. 


58) „Nach Gelegenheit ver Sache.“ Bgl. Dep. N. von 1600 $. 16. Ebenſo 
im Criminalproceß nad P. H. ©. D. Art. 219. Im Uebrigen vgl. Bere: 
Juriſt. Beobachtungen I. ©. 368, Gönner: Handbuch I.4$.5, Sartorins 
a. a. Ih N 8 mies 5 o geuen von 

59) Das Wahlrecht des Nichter8 wird aus ben tebenften Zeiten do 
Maranta: Spec. Han VI. 1 sent. nr. 13, —— Dale jur. XVI.1 
nr. 35, 36, Sartorius ©. 252 bezeugt. Für das Ältere italienifche Recht val. 
Wach a. a. O. J. ©. 198. 

60) Elfäßer a. a.D.$.17—19, Sartorius ©. 253. Aehnlich bereit? 
da3 „dare suspectos“ bei Rolandinus 1. c., Durantisl.c.nr.3. 7% 
von einer mit Recht verbetenen Spruchbehörbe abgefaßte Urtheil leidet an un‘ 
heilberer er Sol Fitting im Arch. für civ. Br. XLVII. 14. 

. R. A. 8. 113. 
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der übrigen Spruchcollegien verfandt. Das erwählte Spruchcol⸗ 
legtum tritt zu den Parteien in feinerlei Beziehung, bleibt ihnen 
fogar bis zur Publication des erbetenen Urtheils verjchmiegen; es 
hat feine andere Aufgabe, als auf die Acten, wie fie liegen, zu 
erfennen, und ftellt das Urtheil nicht auf feinen, fondern auf des 
verjendenden Gericht? Namen, unter Beifügung des Zufahes „auf 
Rath auswärtiger Rechtsgelehrten”. Das verjendende Gericht aber 
ijt, obwohl es das Urtheil mit den angehängten Entſcheidungs⸗ 
gründen“ in eignem Namen publicirt,® weder zur Zurüdhaltung, 
noch zur Abänderung defjelben berechtigt; Abänderungen find ihm 
nur bei Bernadläffigung der üblichen Proceßformen erlaubt. 

Die durch die Actenverjendung entftehenden Koften müſſen 
von den Parteien vorgeſchoſſen werden, und zwar von einer 
Partei allein, wenn fie diefer unter allen Umftänden verbleiben, 
von beiden zu gleihen Theilen, nicht bloß wenn fie beiden doch 
ſchließlich zur Laft fallen, fondern auch wenn fie der einen oder 
anderen ganz fünnen auferlegt werden. Für die Verurtheilung 
in Diefe außerordentlihen Koften aber find folgende Regeln ent» 
Icheidend. 1. Hat eine Partei die Verfendung der Acten erbeten, 
fo muß fie aud) die Koften derſelben tragen, fofern die Gründe, 
auf die fie ihre Bitte geſtützt, nicht rein objective, d. b. vom Geſetz 
ausdrüdih gebilligt oder doch fo beſchaffen find, daß fie vom 
Richter Thon ex officio hätten berüdjichtigt werden müſſen. 
2. Dafjelbe Princip, nur in der Anwendung modificirt, findet 
Statt, wo der Antrag von beiden Parteien gemeinjam iſt geftellt 
worden. Dagegen find 3. diefe Koften von den übrigen Proceß- 
foften nicht zu jondern, wenn der Richter nach geſetzlicher Vorſchrift 
oder eignem Ermellen, die Acten von Amts wegen verjandt bat, 
oder hätte verfenden follen.® 


62) J. R. A. 8. 61. 

63) R. A. von 1570 8. 85 [,— doch ſollen fie das verfaßte Urtheil in 
ihrer felbjt Ramen eröffnen und ausſprechen“]), Conc. der 8. ©. D. von 1613 

S. 1 


11.4. 15. 

64) 3.8. der Friftbeftimmungen, der Androhung von Rechtsnachtheilen 
u. f. mw. — Ueber dad ganze bei der Actenverfendung zu beobachtende Verfahren 
gibt Elfäßer a. a. D. eingehende Regeln. 

65) So ſchon im Wejentlichen die P. 9. ©. D. Art. 219. Vgl. Bayer: 
Borträge S. 287, welcher die richtige Bemerkung madt, daß wenn das erfen- 
nende Gericht für die Urtheilsfällung Gebühren erhoben haben würde, die durch 
die Actenverfendung gefpart werden, um eben fo viel bie Transmiſſionskoſten 
zu mindern feien, wenn biefe, nicht aber die Übrigen Koften der Inftanz dem 
Antrogfteller zur Laſt fallen. 
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II. Die richterlihe Cognition nun, wie fie bisher beitimmt 
worden ift, concentrirt fich nicht in einem einzigen Act, jondern 
erzeugt eine ganze Reihe von Handlungen, und jchließt ſich nur 
in einem Hauptact, dem Endurtheile ab. 

1. Das Endurtbeil (sententia) ift das Biel des Berfah- 
tens, wie bie Litis Conteftation deſſen Grundlage if. Dadurch, 
daß die Parteien in der 2. C. Klagbitte und Gegenbitte einander 
gegenüber geſetzt haben, ift dem Nichter Die concrete Aufgabe 
geftellt, zu entfcheiden, ob die Bitte des Klägers um Anerkennung, 
oder die des VBerflagten um Aberkennung des ftreitigen Rechts 
begründet fei. Und diefe Entfcheidung, gleichſam die Antwort auf 
eine an ihn gerichtete Frage, ertheilt er durch das Enburtheil. 
Das Endurtheil bewegt fi demnach im Anfchluß an die 2. C. 
zwiſchen einer einfachen Alternative. Es muß 

a. eine negative Entiheidung, d. i. eine Freiſprechung 
des Berflagten (absolutio ab actione) enthalten, wenn der Br 
weis des Klagrechts mißlungen, 

b. eine pofitive Entfcheidung, d. i. eine Verurtheilung 
(condemnatio), wenn derfelbe erbracht worden ift. Bon einer 
Berurtheilung kann zwar genau genommen nur da bie Rebe ſein, 
100 es fih um die Verpflichtung zu einer Leiftng handelt, im Ge⸗ 
genſatz zur Adjudication und Anerkennung eines abfoluten Redts; 
gleichwohl gebraucht man den Ausdrud in Ermangelung eines ans 
deren auch in jener allgemeineren Bedeutung. 

2. Die übrigen unter den Begriff der richterlichen Cognition 
fallenden Handlungen werden im Begriff der Proceßleitung 


zufammengefaßt. Sie entiprechen derjenigen Parteithätigfeit, melde 


der 2. €. theils vorausgeht und deren Abichluß herbeizuführen 


bezwedt, theils aus ihr hervorgeht und das Endurtheil vorbereiten 


fol. Diefer Thätigfeit gegenüber äußert fih die Proceleitung 
entweder 


a. negativ, indem der Richter Parteianträge zurüdweil, 


welche dem Ziel des Verfahrens nicht entfprechen, oder 


b. pofitiv darin, daß er ſich durch geeignete Anträge beit 


men läßt, das Verfahren zu einer weiteren Stufe fortzuführen. 
So allgemein muß vorläufig die Aufgabe der Proceßleitung 


beftimmt werden. Es liegt aber auf der Hand, daß wie im En 


66) Ueber biefen Begriff der 2. C. vgl. $. 14. 
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urtheil Ichledthin, jo in der Proceßleitung vorzugsmeife nur der 
eine Beſtandtheil der richterlihen Cognition hervortritt, die Be- 
urtbeilung des von den Parteien vorgelegten Material. Denn 
die Wahrnehmung der Thatſachen ift als eine receptive Thätig- 
feit nicht nad) Außen gerichtet, fie ift vielmehr die Vorausſetzung 
der Beurtheilung. Demnach unterfcheidet fih die Proceßleitung 
vom Endurtheil nicht ſowohl an ſich, als durch ihr Subftrat. Das 
Endurtheil bezieht ſich auf die 2. C. zurüd, die Procepleitung auf 
die übrigen Bor» und Anträge der Parteien. 

Dieſem Verhältniß entipricht es, daß die Betrachtung der 
Proceßleitung vorangeftellt wird. 


Die Procefleitung.* 
$. 45. 


Die proceßleitende Thätigfeit des Nichters wird gewöhnlich 
nur nad ihren einzelnen Anwendungen im Zufanmenhang mit 
der formalen Geftaltung des Verfahrens dargeftellt, und es ift 
wahr, daß ſich dadurch eine Anfchaulichkeit erreichen läßt, melde 
an diejer Stelle des Syſtems faum möglich if. Allein eine Er- 
Ihöpfung aller denkbaren Fälle fommt dabei feineswegs zu Stande; 
volftändig und umfaflend kann die Procepleitung nur von ihren 
Principien aus dargeftellt werden. 

Es iſt früher gezeigt „morden, daß der Richter nicht thätig 
werde ohne einen von den Parteien ausgehenden Impuls, daß er 
aber alle auf den regelmäßigen Fortichritt des Verfahrens bezüg- 
lichen Geſuche zu fubintelligiren habe. Fragen wir mın, in welchar 
Weiſe er fih durch die einzelnen Parteihandlungen, die den An⸗ 
ſchluß der 2. €. betreffen und weiterhin das Endurtheil vorb 2 
ten Sollen, ſachlich beftimmen laſſe, fo verfteht ſich von felbft, I 22 
er vor Allem die Zuläffigfeit derfelben prüfen müſſe. Dabanzen 
auf zwei Puncte zu achten, einerjeit8 auf die proceſſualiſchen 9 2% 


Kung 
) J. H. Boehmer: J. E. P. 1. 32. Hagemeifter: Anleitungenen 
münbdl Inftruction der Proceffe, Greifsw. 1814. W. H. Buchta: Das !d e® 
ceßleitungsamt des deutſchen Civilrichters, Gieken 1836. Zum großen X ill, 
ſchlagt auch der Aufſatz Gönner’s: Handbuch I. 10: Weber das Berhältnig \gel 
pofitiven Thätigfeit des Richter? zu ber Willkühr ber Parteien bei Verhandiuils 
eine? Rechtöftreit8, oder Behandinng ber Frage, was kann der Richter von Amt'“ 
wegen bei einem Rechtzftreit? — in den vorliegenden Gegenftand ein. — Die 
Belege für den Inhalt diefes 8. find, wo fie nicht befonders angeführt werden, 
dem $. 43 zu entnehmen. 
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ausfeßungen und Formen, andererjeit3 auf den Inhalt der Partei- 
bandlungen. Syene find von der verichiedenften Art; fie Iommen 
zum Theil bei jeder Handlung in Betracht, wie die Verwendung 
des Stempels, die Unterfchrift des Anmalts (bei jchriftlihen En— 


gaben), theild nur bei einzelnen Handlungen, wie die Wahrung 


der Notbfriften, teils überhaupt bloß einmal für den ganzen Lauf 
des Verfahrens (Proceboorausfegungen) und deshalb bei den ertten 
einleitenden Acten, wie die Competenz des Gerichts, die legitima- 


tio ad processum, die Wahl der zutreffenden Proceßart, die W⸗ 
leiftung des generellen Calummteneides, die Stellung der dem 
Kläger obliegenden Cautionen. Für den Inhalt der einzelnen 
Procefhandlungen dagegen ift überall dag Verhältniß entiheidend, 
in welchem diefelben zu dem durch die 8. C. bezeichneten Ziel des 
Verfahrens ftehen. Diefer Maaßſtab ift ſchon gleich an den pol 
tiven Beitandtheil der 2. C., die Klagbitte, zu Legen, melde zu einer 
Berurtheilung des Verflagten nur führen kann, wenn fie „in den 
Rechten,” d. h. im römifchen, camonifchen oder deutjchen Recht ge 
gründet ift. Ferner an die Thatfachen, durch welche der Kläger 
die Mlagbitte, der Verklagte die Gegenbitte zu begründen und mul“ 
recht zu halten fucht, fo wie an den Antritt des Beweiſes über Die 
geleugneten Thatſachen (namentlich auch in Beziehung auf die Er 
ihöpfung des Beweisthemas durch die gewählten Berweiämitte), 
an die Beweiseinreden, die producirten Beweismittel Und end⸗ 
lich an alle außerordentlichen Anträgg, die in den regelmäßigen 


Gang des Verfahrens eingreifen, wie Frifterftrediungs- und Re 


ſtitutionsgeſuche, Interventionen, Litis-Reafjumtionen, Pro 
onen, die vom Kläger ausgehenden Cautiong- und Arreſtgeſuche 
der Geſuche um Ertheilung des Armenrechts und Beiordnung ind 


bezwenanwalts u. |. wm. Sofern nım 














ſoll. 1. die Handlung einer Partei ihren formellen oder materiellen 
entwederniſſen nicht genügt, muß fie zurüdgemiefen meet. 
ch erfolgt die Zurückweiſung nicht immer fofort; es iſ dabei 


weldbl die Beſchaffenheit des Mangels als die unter Umftänden 


wendige oder menigftens mögliche Verbindung procffualid 


mephiedener Handlungen in einem Act zu berüdfichtigen. Die ſo⸗ 
tige Zurüdweifung findet Statt a. wegen formeller Mängel 
hone Rückſicht auf den Inhalt, und b. wegen materieller Nängd, 


u 1) Diefe außerorbentlichen Anträge find bereit an verſchiedenen Drien des 
Syitems beſprochen worden, und werden zum Theil noch zu erörtern fein. 
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wenn eine Handlung in Frage fteht, welche ihrer objectiven 
Beftimmung nad einen reinen Angriff enthält, einerlei ob 
fie durch richterliche Auflage hervorgerufen ift (mie die provocirte 
Klage, der Beweisantritt), oder nicht (mie die Klage, die Execu⸗ 
tions⸗ und GContumacialanträge, die außerordentlichen Geſuche). 
Dagegen werden wegen bloß materieller Mängel nicht fofort 
zurüdgemiejen diejenigen Handlungen, melde zur Vertheidigung 
beftimmt find, und deshalb immer durch eine richterliche Auflage 
hervorgerufen fein müflen. In ihnen bildet die über den voran» 
gegangenen Angriff geforderte Erflärung den wejentlicheren Be- 
ftandtheil, und ift diefe ungenügend, jo treten überhaupt andere 
Folgen, die Contumacialnachtheile, ein. Eben darum aber Fünnen 
die unbegründeten Gegenangriffe, welche daneben etwa verfucht 
fein follten, nicht zur Verwerfung der Handlung im Ganzen führen, 
finden vielmehr, ſoweit fie unbegründet find, ihre Abfertigung 
in dem nächſten der Rechtskraft fähigen Erfenntniß. Uebrigens 
kann, bis diejes erfolgt ift, die Zurüdweifung auch in denjenigen 
Fällen immer noch ausgeſprochen werden, in melden fie jofort 
hätte erfolgen fünnen und follen, ja felbit jpäterhin iſt fie wenig» 
ſtens dann nicht gehindert, wenn der in Frage ftehende Mangel 
das ganze Verfahren ungültig macht. 

Nach dem Gefagten bedarf e8 eines Antrags der Gegenpartei 
nicht, um den Richter zur Abweiſung ungeeigneter Angriffe zu ver⸗ 
anlaffen; eine Klage, die an formellen oder materiellen Mängeln 
leidet, muß zurückgewieſen werden,? ohne daß der Verklagte Ge⸗ 
legenheit zur Bertheidigung erhält, und ohne daß er, falls ihm 
dDiefe dennoch gegeben fein follte, überhaupt ſich eingelaffen, oder 
in feiner Erflärung den fraglichen Mangel (duch die fehr un- 


2) Ganz — R. X. von 1570 $. 80, Conc. der K. G. O. von 1613 I. 22 
8. 10 —, oder theilmeife — D. X. von 1600 8. 30, Conc. von 1613 I. 22 
8. 11 —. Theilweiſe, wenn fich der fraglihe Mangel nicht auf den ganzen 
Inhalt der Klagbitte bezieht, wie 3. B. wenn ber Kläger um Anerkennung des 
Eigenthums an einem Grundftüd bittet, und das Eigenthum an ber einen Quote 
duch Bermächtniß, an der anderen auf dem Wege der Augeinanderfegung 
erworben haben will, und in der einen oder anderen Richtung die borgetragenen 
Thatfachen zur Begründung des Cigenthbums ungenügend find. Jedoch wird es 
fih häufig empfehlen, daß die Mittheilung der Klage, foweit fie begründet ift, 
bi3 auf weiteren nen] ausgeſetzt wird, damit der Kläger den fraglichen Mangel 
verbefiern und die Klage dann doch im Ganzen burchfühen fünne. Niemals 
aber jollte man eine Klage, die in der Hauptfache zugelaffen wird, bloß in Be- 
treff der nicht mit einer jelbftändigen Klage verfolgbaren Nebenleiftungen gleich 
a limine judicii zurückweiſen, mweil man dadurch ben acceſſoriſchen Anfpruch 
von der Bedingung feines Dafein? trennt. 
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| 

eigentlich f. g. exc. deficientis legitimationis ad processum, 
exc. libelli inepti u. |. m.) gerügt zu haben braudt. Indeß bei 
der Klage und anderen .eine neue Inftanz einleitenden Anträgen 
verhält fi dies mitunter injofern anders, als denjelben Mängel 
anhaften fünnen, welche nicht ſchon aus dem Antrage felbft hervor⸗ 
leuchten, wie der Mangel der legitima persona standi in judicio, 
die Inhabilität des Richters, oder auch wenn fie es thun, ihrer 
befonderen Natur nad) nur auf Verlangen des Berklagten zu be» 
achten find, mie die VBerdächtigfeit des Richters, der Mangel der 
cautio pro expensis vel pro reconventione. ®ie Thatfachen, 
welche zur Nachweiſung folder Mängel dienen, hat der Berflagte 
nad erfolgter Mittheilung der Klage vorzutragen und 
nöthigenfall® zu beweiſen, um die ihm angefonnene Einlaffung auf 
den Proceß von ſich abzumenden; fie haben aljo den Ebaracter 
wirklicher Einreden (im Sinne des $. 17) mit dilatoriſcher Wir: 
fung, gehören aber gleichwohl nicht zu den Dilatorifchen Erceptio- 
nen,?* fondern find „Broceßeinreden”, weil fie die Eriftenz- 
bedingungen des intendirten Rechtsftreits, und nicht Das eigentliche 
Streitverhältniß betreffen.! Die nur auf Verlangen des Verklag⸗ 
ten zu berüdfihtigenden Mängel zeichnen fich lediglich dadurch 
aus, daß fie Durch Verzicht geheilt werden und ſich deshalb nad 
der 8. ©. nicht mehr geltend machen laſſen, während auf die 
übrigen bis zum Schluß des Verfahrens recurrirt werden kann. 

Die Feftftellung einer diefer Proceßeinreden nun hat eben fo 
wie ein aus dem Klaglibell ſelbſt erfichtlicher Mangel den Erfolg, 
daß die Klage in der Art, wie fie angebracht worden if, oder 
unter Umjtänden auch mit fpeciellerer Angabe de3 Grundes, z. B. 
„bei dieſem Gericht‘, abgewiejen wird (absolutio ab instantia),* 
wodurch ausgebrüdt fein joll, daß die Zulaffung der Klage erit 
nach Bejeitigung des gerügten Mangels erfolgen fönne, oder mit 
anderen Worten, daß dem Kläger die beſſere Klageftellung vorbe⸗ 
halten fei. Eben deshalb ift diefe Form der Abweiſung da un⸗ 
zuläffig, wo die angeftellte Klage der Verbefferung unfähig eriheint, 
weil fie in den Rechten („rechtlich“) nicht begründet ifl. Hier muß 
ausnahmsweiſe eine definitive Abweiſung eintreten. Dagegen 


2a) Sol. darüber $. 14 Note 95 fg., bef. Note 111. 
R Po Bülow: regeteinreden 8 293 Note 45. 
C. 15 X. de jud. 
5) Einen Fall dieſer a Nhandelt c.3 X. de emt. et vend. (3,17), wo 
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find umgekehrt gewifle Proceßeinreden von der Art, daß fie nicht 
wohl die fofortige Abweiſung der Klage herbeiführen können, ſon⸗ 
dern den Richter veranlaffen müfen, dem Kläger zuvor Gelegen- 
beit zur Nahbringung des durch fie defiderirten Erforderniffes zu 
geben. Dahin 'gehören namentli die exc. deficientis cautionis 
pro expensis und Die exc. deficientis cautionis pro reconven- 
tione. Denn durch dieſe und ähnliche Einreden wird der Mangel 
einer procefualiihen Vorausfegung monirt, deren Berichtigung 
dem Kläger nur auf Grund ausdrüdlihen Verlangens obliegt. 
Nicht empfehlen aber würde es fich, wenn der Richter daſſelbe 
Berfahren auch zur Heilung ſonſtiger proceſſualiſcher Mängel 
benugen wollte. Es würde Dadurch der Gegner in eine unfichere 
Stellung gebracht, der raſche und fefte Gang des Verfahrens ges 
bemmt, und ber Indolenz forglofer Anwälte eine unverdiente 
Nahficht bewiefen werden. Jedoch darf der Richter, wenn er den 
correcteren Weg mit Strenge einhalten mil, nicht verfäumen, Die 
Klage Thon vor ihrer Mittheilung allfeitig zu prüfen; hat er fie 
einmal zur Verhandlung zugelafien, fo thut er allerdings befier, 
duch entiprechende Auflagen noch nachträglich auf Die Heilung der 
zu ſpät entdedten Mängel hinzuwirken, als jebt ohne Weiteres zur 
Abweifung der Klage zu fchreiten. Inwiefern dieſes Verfahren 
auch auf materielle Mängel der Klage anwendbar fei, beſtimmt fich 
nach den von der Klagverbefjerung geltenden Grundfägen. 

2. Wenn andererfeitS eine PBarteihandlung vorliegt, melche 
allen Anforderungen genügt, jo wird fie den Richter gleichwohl 
felten in die Lage ſetzen, ſofort endlich in der Sache zu entjcheiden. 
Bon der Eontumacia und dem Mißlingen eines auferlegten Be⸗ 
weites abgefehen, ift ein Endurtheil nur möglich auf Grund feit- 
ftebender, d. h. zugeftandener oder beiviefener Thatſachen, vor⸗ 
ausgelegt, daß es bereits zur 2. C. gekommen if. Denn went 
der Verklagte die Klagbitte geradezu oder mittelbar dadurch zu> 
gefteht, daß er in der Klagbeantmortung, ohne wirkliche Ein- 
reden vorzuſchützen, die Klagthatfachen als wahr anerkennt, jollte 
er etwa auch deren Schlüffigfeit aus unbaltbaren Gründen be- 
ftreiten, jo ift nicht ſowohl ein Nechtsftreit zu enticheiden, als 
durch eine declaratoriſche Sentenz das, mas geichehen, zu con- 


jedoch dem Kläger andere auf daſſelbe Rechtöverhältniß .bezügliche Ka vor⸗ 
behalten werben, — ein Vorbehalt, welcher in ſolchen Fällen, auch ohne aus⸗ 
gebrüdt zu fein, immer zu ſubintelligiren iſt. u 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 85 
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ftatiren.* Die regelmäßige Folge zuläffiger Parteihandlungen muß 
alſo eine weitere proceßleitende Verfügung (in Form einer 
Auflage) fein, welche, obſchon nad Lage der Sache verjchieren, 
doch im Weſentlichen Durch den Grundjat des gegenfeitigen Gehoͤrs 
beftimmt mird. 

a. jede Behauptung von Thatfadhen, welche die Klagbitte 
oder Gegenbitte zu begründen und aufrecht zu erhalten bezmedt, 
fol den Richter veranlaflen, dem Gegner Gelegenheit zu feiner 
Bertheidigung, d. t. zum Beftreiten der behaupteten Thatſachen und 
zu felbftändigen Gegenangriffen zu geben. Ferner macht 

b. das Leugnen von Thatſachen einen Beweis nothiwendig, 
und führt mithin zu einer Bemeisauflage, wobei der directe Gegen⸗ 
beweis immer als ftilfchweigend vorbehalten betrachtet wird. 

c. Die Bemweisführung zerfällt in zmei Stadien, das des Be 
weisantrittS und das der Production der Beweismittel. Durch 
den Beiweisantritt werden die Beweismittel benannt und die ein- 
fachen (unmittelbar wahrnehmbaren) Thatjachen bezeichnet, zu Deren 
Beweis jene dienen jollen, durch die Production werden die Be- 
weismittel jelbft vorgelegt. Beiden Handlungen gegenüber tft eine 
Bertheidigung möglich und eben darum dem Probaten zu geitatten. 
Die Erklärung des Probaten auf den Beweisantritt namentlich 
kann fich gegen die Tauglichkeit und Kraft der gewählten Beweis⸗ 
mittel richten, und enthält fie ihrerſeits felbftändige Angriffs⸗ 
momente, jo muß fie wiederum dem Probanten zur Erflärung 
mitgetheilt werden. Sind diefe Verhandlungen erledigt, jo verfügt 
der Richter die Production der als geeignet befundenen Beweis- 
mittel, behält jedoch dem Probaten diejenigen Vertheidigungsgründe 
vor, welche derjelbe nicht ſchon dem Beweisantritt mit genügender 
Sicherheit entgegenzufegen im Stande war (3.8. die Erklärung über 
die Aechtheit der Urkunden, und unter Umftänden über die Ber- 
dächtigfeit der Zeugen). Zu deren Beibringung hat er aljo nad 
geichehener Production den Probaten aufzufordern, und dann nö- 
thigenfall3 auch den Probanten mit feiner Gegenerflärung zu hören. 
Wie ich Dies im Einzelnen nach Verfchiedenheit der Beweismittel 
geftaltet, ift früher bei deren Darftellung hervorgehoben worden. 
Etwas Bejonderes ift e8, Daß über den Inhalt der Zeugenaus- 
jagen und anderer Beweismittel gegenfeitige Verhandlungen (zum 


6) S. 8. 14 Note 18. _ 
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Zwed der Impugnation und Salvation) eingeleitet werden, auch) 
wenn eigentliche VBertheidigungsgründe (im Gegenſatz zu bloßen 
Deductionen) nit mehr rücjtändig find.” — Der Gegenbeweis 
hält im Ganzen denfelben Schritt, wie der Hauptbeweis. 

d. Die Unvollftändigfeit des geführten Beweiſes endlich 
nöthigt den Richter zur Auflegung des Ergänzungs- oder Reini» 
gunggeides. 

Damit find jedoch die pofitiven Functionen der Procepleitung 
noch keineswegs erihöpft. Es fommen Fälle vor, für welche die 
aufgeftellten Gefichtspuncte nicht paſſen, und doch auch Feine andere 
allgemeine Regel gegeben werden kann. Wir wollen fie irregu⸗ 
läre Fälle nennen. Zu diefen gehört zunädjft 1. die Vorla- 
dung der denominirten und die Abhörung der producir- 
ten Zeugen. Jene entipringt aus dem Gerichtszwang, welcher 
hier im Intereſſe des Probanten verwandt wird, diefe läßt fih als 
eine qualificirte, d. t. durch eine äußere Thätigfeit bedingte Wahr- 
nehmung betrachten, und ähnelt der Abnahme eines Schtedgeides. 
Sodann 2. die Verfügung auf die außerordentliden An- 
träge, welche im Lauf des Proceſſes geftellt werden, und einer 
Klage zu vergleichen find, obwohl mit dem Unterfehtede, daß fie 
fih der Hauptbitte des Imploranten unterordnen. Für Diele 
theils ſchon beiprochenen, theils noch zu befprechenden Anträge ® 
ift bereit3 die allgemeine Regel aufgeftellt worden, daß die fie 
begründenden Thatfachen Tiquide fein müfjen.? Stnd fie überhaupt 
rechtlich begründet, fo ergibt fich der Inhalt der auf fie zu erthei- 
lenden Verfügung von ſelbſt. Bei einigen derfelben, 3. B. bet der 
accefjoriihen Bitte um Arreftanlage, fällt wieder die Heranziehung 
des Gerichtszwangs ins Auge. Endlich tft 3. durch bejondere 
Borjchrift 1% dem Richter (erfter Inſtanz) zur Pflicht gemacht, „ven 
Parteien in zweifelhaften Sachen nicht allein vor angefangenem 
Rechtsſtand und Kitts Conteftation, fordern auch in quacungue 
parte judieii durch alle dienliden Mittel und Wege, auch fchted- 
liche Erinnerung in Güte von einander zu feßen, und bier- 
durch alle mweitläuftige koſtſpielige Nechtfertigung zu verhüten;“ 


7) Bel. 5. 0 Note 48, 51. 

8) S.N 

9) S. Rote 11. 

10) J. R. A. 8. 110,133, R. H. R. D. von 1654 tit. 28.5. Bol. darüber 
Hagemeiſter a. a. D.$.35 fg, udte: Die Grenzen bed Richteramtes $. 3. 
35* 
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jedoch foll er, „ehe denn er die Güte den Parteien vorjchlägt, 
vorhero in den Sachen ſich informiren, und fein Anfehn bei dieſen 
gütlichen Vergleihen dahin jederzeit forgfältig ſtellen, Damit die 
eine Öffentlich ungerechte Sache führende Partei zu demfelben nicht 
gelsfien, noch der rechthabende Theil damit beichweret, noch auch 
die Juſtiz wider des andern Theild Willen verzogen werde.” Cr 
muß dieferhalb die von Procuratoren vertretenen Parteien zu per- 
ſönlichem Erſcheinen vorladen Fünnen, und jedenfalls bedürfen die 
Procuratoren eines jpecielen Mandats.!! 

Einen fehr untergeordneten Einfluß übt auf die Proceßleitung 
die Form des Verfahrens. Da, wo terminliche Verhandlungen 
Statt finden, haben immer beide Parteien das Necht zu ericheinen, 
und müſſen deshalb beide zu jeden Termin geladen werden. Bloß 
geftattet aber, nicht befohlen wird einer Partei das Erfcheinen, 
wenn fie zu handeln nicht veranlagt iſt (citatio monitoria), 
während an diejenige Bartei, welche in dem anberaumten Termin 
eine Handlung vornehmen joll, die Ladung in Form eines Befehls 
ergeht (citatio arctatoria).!? Menn dagegen in Friften umd 
mittelft Schriftlicder Eingaben verhandelt wird, find die erforder- 
lichen Auflagen nur an eine Partei zu richten, Der anderen wird 
Nachricht davon gegeben. Auch nimmt im terminlichen Verfahren 
von dem, mas die eine Partei mündlich oder in ſchriftlichem Re 
ceſſe vorträgt, die andere unmittelbar Kenntniß, und verlangt fie 
Abſchrift des Protocol3 oder des zum Protocol gegebenen Re⸗ 
ceſſes, fo bedarf es zur Bewilligung derjelben eines befonderen 
Decrets. Im ſchriftlichen Verfahren dagegen tft eine Ahſchrift 
oder das duplum einer jeden Eingabe, die nicht fofort zurüd- 
gewieſen wird, ſammt den die Sache betreifenden Beilagen ex of- 
ficio den Befehle, den fie heroorruft, anzufügen, und, wenn fie 
einen jolden nicht nothmwendig macht (mie etwa die Duplif- 
ſchrift), einfach „zur Nachricht” mitzutheilen (decretum communi- 
catıivum).1? 


11) ©. 8. 10 Note 18. 

12) Eine andere Frage tft, inwiefern der mittelft einer arctatorifchen Ci- 

tation angebrohte Rechtsnachtheil gegen ben Gelabenen realifirt werden fan, 

ohne daß der Gegner in dem angejetten Termin erfcheint. L. auch $. 49 init. 
13) Das Nähere gehört in die Lehre von der Form des Verfahrens. 
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Das Endartheil* 


$. 46. 


Kein Endurtheil ift denkbar ohne vorausgegangene Litis 
Conteftation. Weder die Abweifung der Klage in der Art wie 
fie angebracht ift (absolutio ab instantia), noch die auf die con- 
fesso in jure ergebende declaratoriihe Sentenz kann ald End» 
urtheil betrachtet werden. Die legtere insbeſondere hat nur den 
Effect, nicht den Character eines Endurtheils.1 Andrerfeits muß 
die L. C., wenn einmal vorgenommen, regelmäßig ein Endurtheil 
jur Folge haben. Denn kann das behauptete Klagrecht bewieſen 
werden, jo hat der Kläger einen Anſpruch auf die Verurtheilung 
des Berklagten, im entgegengefegten Fall hat der Verklagte einen 
Anſpruch auf Die Abweiſung des Klägers (absolutio ab actione). 
Hieran Ändert fih auch Dadurch nichts, Daß der aus der 8. C. 
entiiandene Anspruch des Klägers in irgend einer Weile erliſcht, 
z. B. wegen Zahlung, Acceptilation, zufälligen Untergangs des 
Streitobjects, Vergleichs, indem der Verklagte diefen neuen Ver- 
theidigungsgrund vorzufchügen hat, um feine Verurtheilung abzu- 
wenden oder wenigſtens auf Acceſſionen, Früchte und Proceßkoften 
zu befhränfen.? Nur in menigen Fällen wird das Urtheil ſelbſt 
unmöglid, nämlich erſtens, wenn ſich die Barteirollen in einer 
Perlon vereinigen,? ſodann mwenn feit der legten gerichtlichen 
Handlung vierzig Jahre abgelaufen find,* und drittens wenn 
die Rarteien durch übereinflimmenden Antrag auf das Endurtheil 

) Tit. Dig. 42, 1 de re jud. (et de effectu sententiarum) et de inter- 
locutionibus. € Theod. 4, 16 de re jud. 18 de fructibus et litis ex- 
pensis, 19 de usuris rei judicatae. Cod. 7, 45 de sententiis et interlocu- 
tonibus omnium judicum. 46 de sententia quae sine certa quantitate 
profertur. 47 de sententiis, quae pro eo quod interest proferuntur. 
51 de fruct. et litium expensis. 52 de re judicata. X. 2,27. Lib. VI. 
2,14. Clem. 2, 11 de sententia et re judicata. — Oldendorp: De sent. 
et re judicata (sub finem Var. lectionum), Colon. 1570. Zanger: Comm. 
in libri 1I. Deecr. titulos de sent. et re judicata, de appellationibus etc. 


Viteb. 1620, 1661. Scaccia: De sententia et re jud., Genev. 1670, 1671. 
Savigny: Syftem VL $. 284—294. 
1 





S. 8. 14 Note 13—16,. 
2) S. 8. 14 Note 66—68, wo fich die Belegftellen finden. 
3) &. 8. 5 Note Aa. 


4) L. un. 8.1 C, Th. de act. certo temp. fin. (4, 14), 1.9 C. de praescr. 
XXX vel XL ann. (7, 39), 1.1 8.1 C. de ann. exc. Ital. contr. (7, 40) und 
dazu Buchla: Die Lehre vom Einfluß bes Br. II. S. 52—62, welcher ins⸗ 
befondere auch über da Verhältniß Diefer Verjährung zu ben Beftimmungen 
ter 1.18 C. de jud. (8, 1) zu vergleichen ift. 
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verzichten.d5 Welche Veranlaſſung diefer Verzicht hat, ob Zahlung, 
Bergleih, Erlaß oder was fonft, und ob er das Klagrecht felbit 
betrifft, oder nur die Inſtanz (das bisherige Verfahren), die 
erneute Anftelung der Klage aljo offen läßt, ift für den Richter 
gleichgültig. Dagegen bat der einfeitig ausgeſprochene Berzicht, 
d. b. die Erklärung einer Partei den Proceß nicht fortjegen zu 
wollen, feine gleiche Wirkung. Dies leuchtet fofort ein, wenn mar 
an den Verklagten denkt, welcher felbft nach vollftändiger Befrie⸗ 
digung des Klägers nicht ſowohl auf den Proceß verzichten, als 
der geleifteten Zahlung wegen um feine Abjolution bitten kann.“ 
Ausgehend aber vom Kläger würde eine ſolche Erklärung, wenn 
auf das Aufgeben der Inſtanz beichräntt, dem Verflagten unmög- 
ih den duch die 2. €. einmal begründeten Anſpruch auf völlige 
Abfolution und Erfah der Koften entziehen Fönnen, und wenn fie 
zugleih das Klagrecht umfaßte, ihrerfeit3 den Anſpruch des Ber- 
Hagten auf völlige Abjolution Liquide ftellen, den auf Koſtenerſatz 
aber wenigſtens nicht ausfchließen.? 


5) Daß 1.10 D. de jud. (5, 1) und 1. 21 D. de minor. (4, 4) nicht hierher 
gehören, fondern fich auf den Eriminalproceß beziehen, ergibt die Bergleichung 
mit L 13 D. ad 8. C. Turp. (48, 16). Die fonft noch vom Verzicht auf einen 
anhängigen Proceß handelnden Stellen — L 20 8. 1 D. de minor. (4, 4), L 30 
D. eod., 1.4 C. de pact. (2, 3) — berühren bie proceflualifchen Wirkungen 
nicht, und laffen es zubem zweifelhaft, ob fie an einen übereinftimmenden . 
teiantrag, ober an einen einfeitigen Berzicht des Klägers (Note 7) denken. 

6) .1.11 D. jud. solvi (46, 7). 

7) Dat im Falle des Verzichts des Klägers jedenfall® noch über bie Koften 
erkannt werben muß, beiweift trog Renaud's: Lehrb. ©. 195 Note 15 umbegrün- 
betem Widerſpruch 1.5 8. 1 (rest.) C. de fruct, et lit. exp. (7, 51): „Si quis 
vero conventus bona fide solverit, aut actor lite destiterit, aut etzam 
judex inveniat eum non calumniatorem, sed de re dubia litigantem, hic 
evitabit impensarum condemnationem“. Weber die Stellen der Rote 5 
Donellus: Comm. jur. eiv. XXIII. 5 nr. 5 sequ. und Comm. a LS8C. 
de edendo nr. 20 sequ., und über das Ganze, fo wie über bie Anfichten 
früherer Juriſten Buchka a. a. O. I. ©. 102 fg. Mit dem Tert ftimmen 
auch bie Erf. des O. A. ©. zu Dresden und Oldenburg bei Seuffert: Archiv 

I. 73 init, XXIX. 275, und (wiewohl mit der principiel nicht zu recht- 
fertigenden Mobdification, daß jede „proceßorbnunggmäßige auf den rechtlichen 
Austrag probocirende Bertheidigung gegen die Klage”, 3. B. felbft foribeclina- 
torifche Einveden der L. C. gleichftehen jollen) Emmingbaus im Archiv für 
pracl. RW, N. %. V. 2 überein. Dagegen nimmt Bland: Die Lehre von 

em Beweisurtheil S. 354 Note 2 an, nicht die 2. C., fonbern erft das Beweis⸗ 
urtbeil hindere den Kläger an der einfeitigen Burüdziebung ber Klage, muß 
jedoch zugleich anerkennen, daß Die 2. C. — oder wie er es für richtiger hatt, die 
Mittheilung der Klage — dem Berklagten ein Recht auf die Fortfekung des Ber- 
fahren? gibt, und geräth damit in einen bedenklichen Widerſpruch, ben er eber 
verſchärft, als aufbebt, wenn er eine Verlegung diefe® Rechts zivar in ber In- 
thätigteit des Klägers, nicht aber in defien ausdrücklichen Berzicht auf 
die Klage gejehen wiſſen will. Allerdings aber haben ſich ſowohl die Barttaular- 
rechte, als die gemeinrechtliche Theorie und Praxis vielfah von ber Auffafſung 
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Wenn nun die von den Parteien behaupteten relevanten 
Thatſachen zugeſtanden oder bewieſen worden ſind, oder wenn ſich 
herausgeſtellt hat, daß ſie nicht bewieſen werden können, ſo iſt die 
Sache zum endlichen Spruch reif. Die bei deſſen Findung erfor⸗ 
derliche geiſtige Thätigkeit iſt von der proceßleitenden nicht weſent⸗ 
lich verſchieden; ſie faßt zuſammen und ſchließt ab, was dieſe vor⸗ 
gearbeitet hat, und iſt an die Reſultate derſelben inſoweit auch 
formell gebunden, als ſie die der Rechtskraft fähigen proceßleiten⸗ 
den Verfügungen als ihre unabänderliche Grundlage anerkennen 
muß. Nach der Praris mancher Länder erhält dieſes Bedingungs⸗ 
verhaͤltniß ſogar einen ganz beſtimmten Ausdruck, indem in den 
Beweisinterlocuten die Bemeisauflage in die Form einer der for 
fortigen Verurtheilung oder Freiſprechung beigefügten Bedingung 
gefaßt wird,E was dem gejchriebenen Recht in dem Fal entfpricht, 
wo auf die Ausſchwörung eines Haupteides zu erkennen ift.? Auch 
tritt jene innere Verwandtſchaft darin hervor, Daß unfere Gerichte 
die weit verbreitete neuere Vorſchrift, wonach fie ihre Entſcheidungen 
mit Gründen (rationes decidendi) belegen follen,'® überall da in 
Anwendung bringen, wo ſie in der Lage find, den Smtentionen 
einer Partei entgegentreten zu müſſen, alfo nicht bloß bei End» 


bed Textes entfernt. Vgl. die Nacıweifungen bei plane 0.0. D., ferner Diter- 
Ioh: Lehrbuch 8. 122, und die Erf. der D. A. ©. zu Wiesbaden, Darm- . 
ftabt, Lübeck bei Seuffert VII. 107, X. 288, XVII 178, XX. 75. 

8) Bol. Planck a. a. D. ©. 296 fg., welder mit Recht bervorhebt, daß 
durch biefe Formulirung an der Bedeutung des Beweis-interlocuts Nichts ge- 
Ändert werbe. 

9) L. 11 C. de sent. et interl. (7, 45). 

10) Das R. R. kennt Entjcheidungsgründe — vol. 1. 9 pr., 1. 17, 18 pr. D. 
de exc. rei jud. (44, 2), 1.1 8. 1, 2 D. quae sent, sine appell. (49, 8) und 
Savigny VI ©. 869 —, aber fordert fie nicht — 1. 59 pr. D. de re jud. 
(42, 1) —, wogegen bie Relation, welche ber Unterrichter an ben Oberrichter zu 
erfatten und in Abjchrift dem Appellanten mitzutbeilen hat, wenn er bie An- 
nahme der Mppellation verweigert (jpäter apostoli refutatorii genannt), ben 
Grund diefer Weigerung enthalten fol. gl. 1.6 D. de appell. recip. vel non 
(49, 5), L 18, 19 C, de appell. et cons. (7, 62). Ebenfo nach C. R. Bal. c. 16 
X. de sent. et re jud. (2, 27). Eingehender beſ aftigen ich die Reichsgeſetze 
mit den rationes decidendi; ſolche ſollen im Fall der Reviſion von den Urthei⸗ 
lern Fehort, ſollen von bem judex a quo mit und neben ben actis prioribus 
zum 8. ©. he eingeſchickt, von ben collegia juridica auf Erforbern 
des judex a quo ohne Entgelt ausgeftellt, am R. 9. R., wenn ber Schluß wiber 
ben Re- und Correferenten gehen würde, zu Papier gebracht, und mit den Ne- 
und Eorrelationen wohl verpetfchiert jederzeit bei den Actis verwahrt werben. 
Bol. K. G. O. von 1555 II. 53 8.4, 9, J. R. A. 8. 60,61,R.9.R.D. von 
1654 tit. 4 $. 18, tit. 5 $. 18. — Die regelmäßige Publication aber ift erft ein 
Rejultat ber neueren particularrechtlichen Praxis und Gefeggebung. Vgl. auch 
ben Bundes beſchluß vom 3. Aug. 1820 Art. 5, und Brinkmann: Ueber die 
richterlichen Entſcheidungsgründe, Kiel 1826. 
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urtheilen, jondern unter Umftänden auch bei procepleitenden Ber- 
fügungen. In der That liegt die Eigenthmliähleit der End- 
urtheile einzig und allein in ihrer Stellung zur 2. E.; fie geben 
auf diefelbe eine nicht bloß bypothetifche, jondern unbedingte Ant» 
wort, und wie die Parteien durch die 2. C. erklären, was fie in 
der Sache felbft wollen, fo ſpricht der Richter durch das Endurtheil 
aus, was ihnen gebührt. Die 2. E. ift mithin in jeder Beziehung 
für das Endurtheil normirend; eben um deswillen bildet fie, wie 
bet ihrer Darftellung im Einzelnen gezeigt worden tft, die Grund» 
lage des ganzen Verfahreng.!! 

Dana kann das Endurtbeil, je nachdem es der Klagbitte 
oder der Gegenbitte entipricht, nur in der Berurtbeilung oder 
in der $reifprehung des Verklagten beftehen.'? Unbeftimmte 
Urtheile (non liquet) find nicht zuläffig;'? follte der Beweis Fein 
entfchiedenes Nefultat ergeben haben, jo ift das juramentum ne- 
cessarium da, um ihn zu ergänzen oder zu vernichten, und über 
ameifelbafte Rechtsfragen muß fi der Richter auf wiſſenſchaft⸗ 
lichem Wege eine Anficht zu bilden fuchen. 

1. Die Freiſprechung des DVerklagten, oder was daſſelbe 
if, die Abweiſung der Klage erfolgt, falls der Klaggrund weder 
zugeftanden noch beiviefen, oder falls eine Einrede liquide geftellt, 
d. h. zugeftanden oder bewieſen worden ift, oder wenn im Fall der 
Ziquidität beider das gleiche Verhältniß ſich rüdfihtlich der Re 
plifen und Dupliken wiederholt. Ein Schlimmeres als die Frei- 
ſprechung des Verklagten, d. t. als die Verneinung der Klagbitte 
kann dem Kläger nicht begegnen.““ Den Kläger verurtbeilen, hieße 
den Berflagten ohne entfpredhende Klagbitte als Kläger behan⸗ 
deln, und darin läge eine Ueberſchreitung des VBerhandlungsprin- 
cips. Sft daher einer perjönlichen Klage die Compenjationgeinrede 
entgegengefett worden, und der Beweis der Klage mißlungen, der 
der Gegenforderung aber gelungen, fo wird der Kläger doch nur 
abgemwiefen.° Oder angenommen, der Verklagte babe, um die Be- 


11) ©. $. 14 unter 2. 

12) L.1 D. dere jud. (42, 1) [Res judicata dieitar, quae finem con- 
troversiarum pronuntiatione judicis accipit: quod vel condemnatione vel 
absolutione contingit‘‘), 1. 3 C. de sent. et interloc. (7, 45). Bgl. Sapignp: 
Söftem VI. 8 301. 

) Bgl. darüber Zariere VL ©. 810 fg., und über den Criminalproceß 
insbe Geh: Geſch. de röm. rim. Pr. ©. 568-583 
4) Bol. 8. 5 unter 2. 
15) Arg.1.18 8.4 D. commod. (18, 6). — Savigny VL S. 341 nimmt 
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bauptung eines Rechts von ausfchließender Natur, z. B. des Eigen- 
thums oder Erbrecht? zu entfräften, das Dafein des beftrittenen 
Rechts in feiner eignen Berfon bemwiefen, fo geht dennoch das Ur⸗ 
theil nicht auf Anerkennung diejes Rechts, infofern alſo auf Ver⸗ 
urtheilung des Klägers, fondern wieder auf einfache Abweiſung 
der Klage.!° Der Verklagte würde bier auch nicht einmal aus⸗ 
drüdlihd um Anerkennung des Eigentbums oder Erbrechts bitten 
fönnen, weil er jelbit befigt. Wogegen er ſich in jenem erften Fall 
die Berurtheilung des Kläger dadurch zu fihern vermag, Daß er 
dieſelben Thatſachen zur Vertheidigung gegen die Klage und zur 
Begründung einer felbftändigen Widerflage benußt, indem dann 
zwei Proceſſe in einem Verfahren vereinigt find, und der Theil 
welcher Die erfte Klage angeftellt hat, rückſichtlich der zweiten als 
Berllagter erfcheint.!? 

2. Auf die Verurtheilung des Verklagten andrerfeits iſt 
zu erfennen, wenn die Klagthatfachen und Feine Einreden, oder 
obgleich auch folche, ſd Doch wiederum die entfpredhenden Repliken 
und feine Duplifen eingeftanden oder bemiefen worden find. Sie 
fann ihrem Inhalte nach fo verfchieden fein, wie die Klagbitte 
($. 14 in). Auf Grund einer perfönliden Klage fpricht fie den 
Verklagten zu derjenigen Leiftung ſchuldig, welche den Gegenftand 
der mit der Klage geltend gemachten Obligation bildet. Handelt 
es fih um eine Status⸗ oder eine andere Präjudicialflage, jo er- 
fennt fie einfah an, daß das beitrittene Nechtsverhältniß in der 
Perſon des Klägers beftebe. Und bei den übrigen in rem actiones 
enthält fie nicht bloß eine eben ſolche Anerkennung, fondern legt 
dem Berklagten zugleich auf, das zu leiften, wodurch die ihm vor- 
geworfene Rechtsverlegung wieder aufgehoben wird. Dieje lebt 
genannten Klagen führen aljo gleich den perſönlichen zu einer Ver- 
urtheilung im eigentlichen Sinne. 


zwar an, Juſtinian habe durch 1. 14 C. de sent. et interloc. (7, 45) in bem 
ganz ähnlichen Fall, wo der Verklagte verſäumt habe, wegen des Mehrbetrags 
jeines zur Compenfation benugten Gegenanſpruchs um Berurtheilung des KIä- 
ger? zu bitten, alfo wohl auch in dem oben gewählten Beifpiel eine ftillfch wei- 
gende Widerllage ftatuirt; allein mag dem fein, wie ihm will, auch jener Ge⸗ 
lehrte glaubt davon für ben heutigen Proceß ſchon wegen c. 2 X. de ord. cogn. 
(2, 10) feine Anwendung machen zu bürfen. 

16) Arg.1.15 D. de exc. rei jud. (44, 2). Rigt entgegen 1. 11. pr. 8.1 
D. de jurejur. (12, 2), welche Stelle fih aus der Bergleichönatur des Eides 
alla Bl. Keller: eber 2. €. und Urtheil S. 224, Savigny VI. 

. g. 
17) Bel. Savigny VI. S. 330 fg. 
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Sn der wahren Verurtheilung aber unterfcheiden wir eben 
fo wie in der Klagbitte Haupt- und Nebenleiflung. Gebt die 
Klagbitte auf Zuerlennung der Hauptſache nebft Accejiionen, 
Früchten, Zinfen u. |. w, fo muß aud daS Urtheil über beides 
erfennen. Es beruht dies auf einer erft im fpäteren A. R. mit 
dem Inhalt des Urtheils vor fich gegangenen Aenderung. Wäh- 
rend nad dem Formularproceß die Eondemnation ſtets auf Gelb 
gerichtet werden mußte," und nur die arbiträren Klagen einen 
auf Herausgabe des Streitobjectd mit jeinen Acceffionen gerich⸗ 
teten Befehl vorausgeben ließen,!? welcher felbfi den Character 
eines Urtheils nicht hatte, jedoch bei der Eigenthbumsflage und 
ähnlichen civilen in rem actiones auf einem wirklichen Urtheil 
über das ftreitige Recht (pronunciatio) berubte, fonnte die ex- 
traordinaria causae cognitio von jeber zur Zuerlennung des ur- 
fprünglicden Klagobjects führen,2! und da gerade fie feit Diocletion 
und Mariminian zur Regel wurde, fo fiel die Nothwendigfeit der 
pecuniarıa condemnatio von felbit hinweg. Das juftinianeifche 
Recht erklärt daher zwar die Verurtheilung zu einer abjolut un⸗ 
beftimmten Leiftung für ungültig,* fieht auch noch die Veranſchla⸗ 
gung des facere in Geld als jelbitverftändlich an,” beichränft fich 

18) Gai. IV. 48, 52, vgl. Beffer: Die Aktionen I. S. 78 


19) Gai. IV. 163, $1 I. de act. (4,6). Bgl. Saviıne $. 221— 223, 
Puchta: Surfuß ber In II. 8. 166 


20) 3.8. über bie RV. Laos rn de proc. (3, 3), 1.35$.1 D. 
deR.v.(6, rn de pign. (20, ni .8 D. de reb. eoru rum, qui sub 
tat. (27, 9,168 2D. de (42, *1 D. de exe. rei jud las, 2), 


— über die a confessorialL8$.4D „ai serw. vind. (8 iD de A. 
EV. us 1), — über die H. P. L SO 8 .ıD. de Iep- [iso 1), L8 D. de his 
quae ut indignis (34, 9), LısgsD de bonis li (88, 2), L478.1D. de 
manum. test. (40, 4), 1. sgıD. de re jud. (42, 1), 1. 15 D. de exc. rei jud 
(44, ———— 6D.deY.0.(85, ı), L14$1 . de appell. (49, 1), — 
über bie quer. Ynoffieiosi ‚testamentil.8$. 14, 16, L 10, 283 1. 

29 pr. D. de inoff. test. (5, 2 , 15 5 g 1 I. de de appell (4, 1), — 
(Stephani) Schol. ad 8. 13, 17, Fri 27, ” (na 

achariae: Suppl. edit. Basilicorum Heimkachianae p . 8, 12, 14, 18, 
33) Bal Keller: Ueber 2. 6. u. Urtheil $. 27—$1, Begell- Der röm. Bin- 
bicationtpr. S. 107 - 128, Zadhariä in ber Zeitjchrift für gefch. R-. W. ZIV. 
4 unter 1., Savignp VL 6. 519. 

1L5gX10D. de agn. et al. lib, (25, 9,15 $1D.de re jud. 
42, 1. L2C. de sent. quas a. certa qu. (7, 46) unb bazu Keller: Der zöm. 
©. Br. $ a1 Rote 970a. 
—544 —— ——— —— narde. 
Rand bei Urtheilä en i 
dl LS in . &C eod,15$.1,139pr8.1D.dere jud. (43, 1). — Tie 
——2 hehe ‚wicht ungültig. BgL. 
XSD. 
BRVoeꝶ de re jad. (42, 1), Gine Aenderung hat bie L 14 C. 


it 
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aber im Uebrigen darauf auszuſprechen, der Richter folle jo viel 
wie möglich auf eine bejtimmte Summe oder Sade erfennen, 
und geftattet jogar die Verurtheilung zum Schadenserfa ohne 
Feftftellung der Entihädigungsfumme.5 Diefer Gefihtspunct bat 
fid dann in der Praris weiter dahin fortgebildet, daß Klagbitte 
und Berurtheilung überall auf das zunächſt geichuldete Object 
geben follen, auch wenn dies ein facere ift, und mit anderen alg 
Delictöflagen kann darum eine Schäßungsfumme nur ausnahms⸗ 
meije gefordert werden. So namentlih, wenn es fih um die 
Rüderftattung einer nicht in einer certa res beftehenden Be⸗ 
reicherung, ober um eine contraria actio handelt, oder wenn aus 
einem Bertrage für den Nichteintritt eines Ereigniſſes (4. B. für 
ein non facere, für das habere licere) gehaftet wird, und dieſes 
Ereigniß eingetreten iſt, vorzugsweiſe aber, wenn das obligationg- 
widrige Verhalten des Schuldners die gejchuldete Leiftung abjolut 
oder in ber ihr eigenthümlichen Modalität?6 (jet e8 ganz oder 
theilweiſe oder in Betreff der Acceffionen) unmöglich gemacht bat. 
Sm dieſen Fällen ift e8 dem Kläger denn auch noch eben fo mie 
nah R. R. geftattet, Die Schäung einem bejonderen Verfahren, dem 
ſ. g. Liquidationsverfahren vorzubehalten, und vorläufig den 
Sintereffe- oder Entihädigungsaniprud an fih zur Entſcheidung 
zu bringen,” natürlich vorausgejegt, daß die für Die Größe der 
Schätungsfumme maaßgebenden Momente nit ſchon zur Begrün- 


de sent. et interl. (7, 45) burch ben beiläufigen Ausdruck „aliquid eum da- 
turum vel facturum pronuntiare‘‘ gewiß nicht bezweckt, wie Wächter: Erört. 
9. 2 8. 20 und Sintenjs in der Zeitjchr. für ©. R. und Pr. XL 25.9 
annehmen. | 

24) $. 32 I. de act. (4, 6): „Curare autem debet judex, ut omnimodo 
quantum possibile ei sit, certae pecuniae vel rei sententiam ferat, etiamsi 
de incerta quantitate apud eum actum sit.‘ Ueber ben umf ng biefer 
Borfchrift und über 1. 17 Ü. de fid. lib. (7, 4) vgl. Gaill: Obs. I. 62 nr. 6, 
Buchka: Bom Einfluß des Pr. IL. S. 49 fg., Bethbmann-Hollweg: Der 
römiſche Eiv. Br. III. 8. 156 Note 21 fg. 

25) L. 2 C. de sent. quae sine certa quant, (7, 46). Auf dieſem Geficht3- 
punet beruft auch bie Entfcheibung der 1. 1 C. eod. über bie Zinfen, und bie ber 
.3 C. de fruct. et lit. exp. (7, 51) über bie Proceßkoſten. 

26) So 5. B. wenn es fich um eine auf einen bejtimmten Tag firirte Leiftung 
handelte, und der Schuldner den Tag bat vorübergehen laſſen. 

27) Bol. die Stellen der Note 25, jo wiel. 3 C. Th. fin. reg. (2, 26), 1. 1 
$.1 C. Th. de litig. (4, 5). Ein ähnliches Verfahren fieht das R. R. unter 
Umftänben in Folge ber confessio in jure — $. 14 Rote 16 —, und bei ben 
actiones arbitrariae nach erfolglos gebliebenem jussus de restituendo als 
erforderlich an. gl. auch) die Erf. des R.O. H. G. und des D. Trib. zu Berlin 
bei Seuffert . 12. 
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dung des Klaganſpruchs erforderlich find. Eine folde Trennung 
empfiehlt fich befonders da, wo nur die Nebenleiftung eine Schätzung 
nothwendig macht, fie ift aber unter den geeigneten Umftänden eben 
fo wohl in Betreff des ganzen Klagobjects zuläffig,? und verfteht 
fih in beiden Beziehungen ohnehin von jelbit, wenn der urfprüng- 
lich geichuldete Gegenftand nad erfolgtem Urtheil untergeft oder 
verweigert wird. Am einfachften erledigt fi das Liqmidations- 
verfahren in den für den MWürderungseid qualificirten Fällen.” 
In den übrigen muß der einleitende Antrag diejenigen Momente 
enthalten, aus melden fi das zuzuerfennende Geldquantum mit 
Hülfe von Sachverftändigen beitimmen läßt, und der Berflagte wird 
dann zwar mit feiner Vertheidigung gegen das Material dieles 
Antrags gehört, mit den die Verpflichtung felbft betreffenden Ein⸗ 
reden aber nur inſoweit zugelaffen, als diefelben aud in der Ere- 
cutionsinſtanz vorgefhükt werden dürfen. °1 

3. So find Freifpredung und Berurtheilung des Verklagten 
die einzigen Möglichkeiten, welche ſich dem Richter nad) vollzogener 
2. C. darbieten. Allerdings find au gemiſchte d. h. folde 
Endurtheile möglich, melde theils Freifprechung, theil® Verurthei⸗ 
lung enthalten. Dieſe finden Statt, wenn der Kläger mehr ge- 
fordert bat, als ihm gebührt, fei es, daß er feinen Anſpruch zum 


28) Moraus fi die Entſch. des O. A. G. 7— Roſtock bei Buchka und 
Budde: Entſcheidungen III. 27 rat. 10 und des O. A. G. zu Darmftabt bei 
Seuffert XII. 199 rechtfertigt. 

29) Hiermit ſtimmt bad Erf. de8 O. A. ©. zu Caffel bei Strigpelmann : 
Reue Sammlung I. ©. 279 (vgl. au ©. 75) überein. Nicht ganz ausreichend 
it Baper: Borträg e $. 337. Man barf jedoch dad, was ber Tert von ber 
Yiquidation fagt, nicht auf die Epecification, d. 1. bie fpecielle Bezeihnung und 
Rachweiſung der mit der Klagbitte in Anſpruch genommenen Berthobjecte be- 
iehen, welche unter allen Umftänden in das erfte Berfahren gehört. Es ver- 
tent namentlich feine Billigung, wenn bie gangbare Theorie eine „allgemeime“, 
d. i. nicht fpecificirte Klagbute im ber Sauptjache bei den univerfellen, generellen 
und arbiträren Klagen, und in Betreff der Acceffionen, wenn deren genaue 
Beitimmung nicht ſofort möglich ift, ei allen Masen „piafien wid. Bel 
Claprotb: Einleitung IC 8. 1080 €, $. 118 g unter II. S. 1131, Tanz: 
Gruntjüge $ 23 Rote b, $. 75, Glüd: Gommentar ILL ©. 623,624, Rartin: 
Xehrhudh S. 146, Gensler: Commentar ed. Güpet $. 136, Linde: Lchkbudy 
s. 191. © Etand der beutigen Praxis möchte die in der vorigen Rote üirte 
Entid. des O. A. G. zu Root! bezeiänen, wenn fie ausſpricht, „der 3 
einer Specification der eingeflagten Anſprũche in einer |. ARD —— —— 
ſei nur hinſichtlich der angeſprochenen Rebenleiftungen bed Beklagten — ber ſ. g. 
accessoria litis — zuläiftg“. Kgl. auch das Erf. des D. A ©. zu Jena bei 
Seuffert XIL 807. 

293) Tal. daR Erf. beb O. G. m DIbenburg bei Seuffert XVIIL 50. 

SO) €. S. SS unter 1 

31) S 8. 17 4. GE. 
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Theil nicht zu beweilen, oder daß er eine auf einen Theil deflelben 
bezügliche liquide Einrede nicht zu elidiren vermocht hat. Unter 
folden Umftänden aber wird der Gegenitand der Klage als in 
mebrere Theile zerlegt gedacht, und deren jeder durch ein befon- 
deres Urtheil, wenngleich in derfelben Formel entichieden, fo daß 
jedes dieſer einzelnen Urtheile eine reine Verurtheilung oder eine 
reine Freiſprechung enthält. Wenn alfo 3.8. aus einem Vertrage 
100 gefordert werden und nur 60 geſchuldet find, fo verurtbeilt 
der Richter den Verklagten in 60 und ſpricht ihn von 40 frei. 
Oder es wird das Eigenthbum an einer Heerde geltend gemacht, 
von welcher dem Kläger nur einzelne Stüde gehören; dann Tpricht 
der Richter dieſe dem Kläger zu, und weiſt in Betreff der übrigen 
die Klage ab. Dies verhielt ſich im vorjuftinianeifchen Recht anders, 
wofern die Klage auf ein certum gerichtet war. Hier galt das 
behauptete Klagrecht im Ganzen als Bedingung der Condemnation, 
und deshalb fonnte der judex nur auf das Ganze verurtheilen 
oder ganz freifprechen. Gebührte alfo dem Kläger weniger, als 
er gefordert hatte, jo mußte ihn auch das abgeſprochen werden, 
was ihm zufam, da jedenfalls die für die Verurtheilung geftellte 
Bedingung nicht eriftent war.” Im juftinianeifchen Recht aber tft 
diefe Beſchränkung aufgehoben, und der Richter angemielen, Die 
Berurtheilung überall dem Umfang des behaupteten Rechts anzu- 
paſen. Demnach muß aud, wenn ohne Berüdfichtigung des 
Ortsintereſſes an einem anderen Drt als an dem Zahlungsort 
geklagt worden ift, das Drtsinterefle von der Klagjumme abgejekt, 
dem Kläger alfo fo viel weniger zugeſprochen, und wenn die Klage 
auf eine einzelne Sache ftatt auf ein Alternattoum oder Genus 
gebt, dem Verklagten das Wahlrecht offen gehalten werden. Eine 
partielle Freiſprechung findet bier gleichfalls Statt, fie verſteckt fich 
aber hinter der Verfürzung des Klagobject? in ähnlicher Weife, 
wie wenn dem Kläger ftatt der geforderten 100 nur 60, oder 60 
ſchlechthin zugeiprocdhen werden, indem Alles was das Urtheil nicht 


— — — — — 


52) Gai. IV. 53, 54, 68, PauliS. R. I. 10, 18b. 8. 5, II. 5 8. 3, III. 8 
. 2, Fr. Vat. 52, 53, Cod. Herm. V. ı $. 2, 1.4 $. 3 D. de noxal. act. 
*. 4), Lipr. D.del.LJ. (11, 1), &.83 L de act. (4, 6), $.10I.deexc. 
(4, 13). Bgl. Keller a. a. O. 8. 56. 

33) $. 88 L de act. (4, 6), $. 10 I. de exc. (4, 18). 2gl. auch 1. 1,2 
(rest.) C. de plus pet. (8, 10), und Betbmann-Hollweg a. a. O. ILL. $. 152 
Rote 20. Die verfrühte Klage wird „zur get! abgewiefen, und damit ihre er- 
neuerte Anftelung vorbehalten, heut zu Zage ohne die im juft. Recht vorge- 
ſchriebene Berboppelung ber noch rückſtaͤndigen Frift. 
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zufpricht, obihon Gegenftand des Rechtsſtreits geworden, tie 
namentlich auch Acceffionen, Früchte und Proceßkoſten, als aberkannt 
zu betrachten ift.4 Es ergibt fih daraus zugleich, daß die völlige 
Freiſprechung nicht bloß das Ganze, fondern ebenfo jeden Theil des 
Ganzen betrifft, da auch auf dieſen der Richter hätte Tprechen Tönnen. * 

Indeß gibt es doch auch einige wirkliche Abweichungen von 
dem, was bisher über den möglichen Inhalt des Endurtheils ge- 
fagt worden ift. 

a. Zunächſt liegen gewiſſe Modificationen der Berurtheilung 
und der Freiſprechung nicht außerhalb des richterlichen Ermeſſens 
und die Anleitung zu denfelben gibt die Lehre von den cautiones 
judiciales s. officio judicis praestandae.% Der romiſche 
judex nämlich fonnte in den judicia bonae fidei und bei den 
actiones arbitrariae unter Umftänden die Abfolution von einer 
feitens des Berflagten, und umgefehrt die Condemnation von einer 
feitens des Klägers zu leiftenden Caution abhängig machen, um 
eine Unbilligfeit abzuwenden, melde die reine Abfolution für den 
Kläger, die reine Condemnation für den Berflagten gehabt hätte. 
Dem Verklagten namentlich wurde eine Caution auferlegt, wenn 
er durch freiwillige Zahlung feine Abfolution erreichen wollte, der 
Durchführung diefer Abficht- aber zur Zeit ein unverfchuldetes Hin- 
derniß oder die Möglichkeit einer erft ſpäter zu Tage tretenden 
Benachtbeiligung des Klägers im Wege fland.®” Unter folden 
Umftänden wäre das einfachfte Auskunftsmittel die Sufpenfion 
der pecuniaria condemnatio gewejen. Da aber der Formular 
proceß den Kläger nöthigte, bei dem Rechtsnachtheil der Sad- 
fälligfeit die Condemnation in beſtimmter Frift zu bewirken, io 
mußte fi der Berflagte, um abjoloirt zu werden, zur Leiſtung 


84) L. 13 C. de usur. (4, 32), L 4 C. depos. (4, 34), L 3 C. de fruet et 
lit, exp. (7, 51). 
35) Ueber das Vorftehende vgl. Savigny VL ©. 301-306. 
96) 8. ı I. de div. stip. (3, 18) [„Judiciales sunt duntaxat, a mer? 
judicis officio proficiscuntur, veluti de dolo cautio, vel de —— 
Bervo, qui in fuga est, restituendove pretio“], 1.5 pr. D. de V. O. (4, I). 
®gl. auch 1. 38 pr. D. pro socio (17, 2), 1. 3 D. de tut. act. (27, 3) 
987) L.98.5,1.14 8.11 D. quod metus c. (4, 2), L 41 D. de jud. (5, 1). 
1. 16 pr., L 31 pr. D. de H.P. (5, 3), 1. 11, 18, 20, 21,27 8.4, L45 D.de 
B.V.(6,1),158.5D. si ususfr. (7, 6), 1. 7,12 D. si serv. (8, 5), L14 $ 1 
D. de noxal. act. (9, 4), 1.58. 2in f. D. de cond. cause data (12, 4), |. * 
.1 D. de eo quod certo loco (13,4), 1.47 8.2 D. de leg. L (80,1). Weitert 
tellen gibt Keller: Der röm. Civ. Br. $. 77 Rote 900. Bol. auch Krüger: 
Broreffualifche Confumtion S. 74 fe. 
38) Bol. Rellera. a.D. $. 45 Note 518, 519. 
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einer Gaution verſtehen, weldhe dem Kläger einen neuen der Pros 
ceßverjährung nicht unterworfenen Anſpruch verfchaffte. Das ent- 
fheidende Moment bei dieſer Löfung war mithin die Proceßverjäh⸗ 
rung, und erwägt man, daß dieſes Inſtitut dem fpäteren Recht 
bereits entfremdet war,3? fo ergtebt fich das der Umficht Juſtinian's 
nicht eben günftige Refultat, daß die Cautionen des Verflagten im 
juftinianeifchen Proceß feinen rechten Boden haben. In allen An- 
wendungen, welche von denjelben gemacht werden, kann der Richter 
fih heut zu Tage auf andere Weile als gerade dadurch helfen, daß 
er aus einem Proceß zwei macht. Iſt 3. B. die Befolgung des 
Reftitutionsbefehls ohne des Verflagten Schuld im Augenblid nicht 
möglich (etwa wegen der Flucht des zu reititutrenden Sclaven), fo 
wird mit Umgehung der cautio de restituendo* die Judicatsfriſt 
verlängert oder die Erecution bis auf Weiteres binausgefchoben. 
Hat der Verklagte das vindicirte Streitobject nach der 2. E. ufu- 
capirt, fo braucht er neben der Tradition nicht noch die cautio 
de dolo*s zu leiften, um wegen der etwaigen Verpfändung oder 
jonftigen Belaftung des Streitobjects zum Wertherfat verhaftet zu 
jein; da das Urtbeil auf Uebertragung des Eigenthums geht, fo 
wird es im Fall der Eviction die natürliche Grundlage eines exe⸗ 
cutivifhen Antrags auf Schadensliquidation. Dder angenommen, 
eine a. negatoria oder confessoria habe die Sicherung gegen 
fünftige Eingriffe ins Auge gefaßt, fo wird dem prohibitiven 
Inhalt des Urtheils ftatt der c. de non amplius turbando* eine 
Strafandrohung beigefügt, und „Da der Berklagte dem ergangenen 
Urtheil zumider handelte, — mit der Declaration poenae gegen 
ihn verfahren.” 4 

Richt To Leicht beitimmt fich Die heutige Bedeutung derjenigen 
Sautionen, welde nah R. R. vom Kläger geleiftet werden mußten. 
Zwar darf man unbedenklich behaupten, daß diefelben inſoweit für 


39) Vieber das triennium ber 1. 18 $. 1 C. de jud. (8, 1) vgl. Buchka: 
Bom Sinfluß be Pr. II. ©. 52 fg. 
40) L.11, 21,278.4D.deR.V. (6, 1), L 16 pr. D. de H.P. (5, 3), 
1.14 8. 11 D. quod. met. c. (4, 2), 1.5 $.2 inf. D. de cond. e. d. (12, 4), 
L218.8,1.22D. de aedil. ed. (21, 1),1.47 8.2 D. de leg. I. (80, 1). 

41) Hierauf deutet fchon die 1. 27 8.4 D.deR.V. (6,1) verb. „veltem- 
pus dandum vel cavendum est de possessione restituenda“, 

42) L. 18, 20,45 D. de R. V. (6, 1), 1.9 8.5 D. quod met. c. (4, 2), 
1.5 } 5D. si usuefr. pet. (7, 6), 1.14 8. ı D. de noxal. act. (9, 4), 1.21$.1 
D. de aedil. ed. (21, 1). 

48) L. 7, 12 D. si serv. vind. (8, 5). 

44) J. R. A. 8. 162. 
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ung entbehrlich find, als fie lediglich die förmliche Sicherftellmg 
des Verklagten gegen andere ſolidariſch concurrirende Anfprüde 
des Klägers bezwecten, da ſchon die Zahlung der Judicatsſumme 
von meiterer Haftung befreit (cautio amplius non agi).* Ge 
wöhnlicher aber follen fie zu Gunften des Verklagten einen klag⸗ 
baren Anſpruch auf den Fall begründen, daß ein als möglich ge 
dachter Umftand fpäterhin eintrete, der, wenn er ſchon jetzt gewiß 
wäre, den Berklagten zur Retention des Klagobjects berechtigen 
würde. Sie werden deshalb durch die exc. doli 7 erbeten, mil. 
fen auch wie irgend eine andere vermittelt diefer Einrede verfolge 
Leiſtung freiwillig vom Kläger gewährt werden, damit die Zurüd- 
weiſung der Klage in der angebradten Art unterbleibe, und find 
in diefem Zufammenbang noch heut zu Tage jo wenig entbehrlie, 
Daß die Praris von ganz ähnlichen Grundjägen auch da ausgeht, 
wo die Netentiongeinrede auf einen Anſpruch gegründet ift, der, 
um vom Kläger getilgt werden zu können, zuvor die Aeftimation 
feines Gegenstandes erfordert. Iſt nämlich diefer Anſpruch auf 
Intereſſe gerichtet, To würde der Kläger ohne deſſen vorgängige 
Schätung beim beften Willen nicht zahlen können, dennod aber 
durch die Einichiebung eines Liquidationsverfahrens in unbilliger 
Weife bingebalten werden. Man erlaubt deshalb dent Kläger das 
dem Erfolg feiner Klage entgegenftehende Hinderniß dadurch zu 
befeitigen, daß er, flatt zu zahlen, den Anſpruch des Verklagten 
durch Bürgen oder Pfand fiherftellt. Nicht anders verhält es ſich 
mit der Berweifung der Compenjationseinrede zu abgeſondertem 
Verfahren (ad separatum), wie fie im ordentlihen Proceß vor⸗ 
fommt,* und mit der gleichen Behandlung aller nicht liquiden Ein- 
reden im Wechielproceß und anderen erecutivifchen Proceßarten.” 


&) L.18 D.deR V. (6, 1, 136 $.2 D. de HP. (5, 3) Richt viel 
mehr als ein anderer Ausdruck ift es, venn in einigen Stellen von Kläger ein 
Berʒicht (remittere) gefordert wird. BgL 1. 25 5. 5, 1. 43 D. locati (19, 21 
173% 1 D. commod. (18, SLLIS. ıD. de fartis (47, 2) und dazu Sapignp: 
Spitem V. ©. 262, 263 „Für eine überftü € Gautel ertlären biefe 
tionen fen gl Opartere] ad L 13 D. de .und A. Faber: Ration. ad 


SLSıKıD. de neg. gest. (3,5), 120 $ 20, 157 D. de H. P. 
(3,3, 119,47,57,5869D.deR V.(6,1, 1.239 D. de jure dot. (2, 3), 
L1$3,10.15,1 7 pr. $ 2 D. de dote prael . (33, 4). 

4) L.29 D. de jure dot. (28, 8. L 7 pr. . de dote praeleg. (83, 4) 

ac Tal Slüd: Gommentar AV. S. 124 

1 SL 21 Rote 

Fo) Fat Briegleb: —— — Sap- ns 16, Bayer: Summ. 
Br. & 46, 47, Thöl: Das Imnbelöredtt IL S. 
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Da fie dem Verklagten die Möglichkeit gewähren fol, das wieder 
zu erhalten, was er aus dem Hauptproceß hat zahlen müffen, fo 
it fie genau jo anzufehen, wie wenn dem Berflagten unter der 
Bedingung, Daß er feine Einrede beweife, Durch Caution die Rüd- 
erftattung des Gezahlten wäre verſprochen worden, und auch bie 
Sicherung diejes Anſpruchs wird durch Bürgen- oder Pfandbeſtel⸗ 
lung und in deren Ermangelung durch die gerichtliche Depofition 
der Judicatsſumme bemirft.50* 

Die Retentionseinrede aber veranlaßt noch zu einer allgemei- 
nerven Bemerfung. Sind die Vorausſetzungen diefer Einrede ge- 
leugnet, jo wird ihr Beweis mie der irgend einer anderen fi 
auf dag Streitwerhältniß beztehenden Einrede gleichen Schritts mit 
dem Bemeife der Klagthatfachen durchgeführt. Geſetzt nun, beide 
Beweiſe feten gelungen, jo müßte die Klage nach der Strenge des 
Rechts in demfelben Augenblid, in welchem die Eriftenz des Gegen- 
anſpruchs conftirte, „zur Zeit" abgewiejen werden, und der Kläger, 
nachdem er nunmehr den Verflagten befriedigt und eine neue Klage 
angeftellt hätte, den Klagbeweis von Neuem verfuchen. Um: die- 
fen Ausgang abzuwenden, ift der Richter ohne Zmeifel befugt, dem 
Kläger zunächft eine Frift zur Beleitigung der Retentionseinrede 
zu bewilligen, und dann erft je nach dem Erfolge die Abweifung 
der Klage zur Zeit oder die Verurtheilung auszufprechen. Allein 
mehr noch möchte fich die hin und wieder übliche Praris empfehlen, 
nach welcher der Verklagte fofort verurtheilt, jenem Gegenanfprud 
aber die bisherige Beziehung zu dem Klagrecht vorbehalten, oder 
wie man dies ausdrüdt, der Verflagte zur Herausgabe des Streit- 
objects gegen die mittelft der Retentionseinrede verfolgte Gegen- 
leiftung ſchuldig erkannt wird. 0b 

b. Sodann ift daran zu erinnern, daß in den judicia duplicia 
ftoß der Einheit des Streitverhältniffes der Verklagte zugleich als 
Kläger, und der Kläger zugleih als Verflagter betrachtet wird. 
Der Richter Tarın deshalb auf Grund des interdietum uti possi- 
detis und utrubi eben fo gut die eine wie die andere Partei als 


508) Slaproih: Qu Summ. er. 8. 173 a. E., Dittermater: zer gem. 
deutiche bürg V. g. (1826), Baher a. a. O. $. 47 Note 12, 
Sgmib: —* III. 8 207 Wie 31. Bel. auch c. 6 i. f X. dein int, 
rest, (1 

sob) Wal Zaun im Archiv f. pralt. R. W. IV. ©. 369 fg., Ext. der D. 
ee Saffel, Oldenburg bei Seuffert: Archiv VILL 19, "XVII. 180, 


Begelt, Givilproceß, 3. Aufl. 86 
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gegenwärtigen Befiger anerkennen oder zur Reftitution des Beſihes 
verurtheilen, — und wo e8 fi um ein judicium divisorium han 
delt, nicht bloß die eine wie die andere Partei in Betreff der 
praestationes personales verurtheilen, fondern auch die Auflöfung 
der unter ihnen beftehenden Gemeinſchaft nicht anders als dadurd 
bewirken, daß er entweder beiden reelle Theile, oder der einen das 
Ganze gegen Entfhädigung der anderen adjudichtt.’! Wogegen 
die Thetlungsflagen den gewöhnlichen Regeln folgen, foweit fie 
die Entſcheidung der Frage bezweden, ob der Verklagte ſich auf 
die intendirte Auseinanderfegung einzulafien verpflichtet jei, oder 
nicht. Eine Eigenthümlichkeit dieſer Klagen aber ift nad) einer 
früheren Bemerkung auch die, daß fie mehr als zwei Perimen zu 
einem judicium zuſammenführen fünnen, und wo dies der Fall 
ift, müſſen AMdjudicationen und Condenmationen ſelbſtverſtändlich 
fih auf alle socü beziehen. 1b 

c. In dem Endurtbeil ift auch über die PBrocepkoften? zu 
erfennen. Dieſe beitehen in den den Advocaten gezahlten oder zu 
zahlenden Deferoiten, in Zeugen- und Sachverftändigengebühten, 
in Briefporto, Neifeipefen u. |. w., vor Allem aber in den Ge 
richtsgebühren. Die Gerichtsgebühren können, wie früher gezeigt 
worden ift,5° als ein Succumbenzgeld angejehen werden, welches 
jede Partei im Anſchluß an die einzelnen Proceßhandlungen in 
der Erwartung erlegt, daß ihr denmächft die andere Partei Erſaß 
werde leiften müffen.. Und da diefelbe Vorftellung auch auf die 
übrigen Proceßkoſten paßt, jo treten in den mit der 2. €. verbun- 
denen Bitten um Berurtheilung des Gegner? zum Koßſienerſatz 
einander Anfprüche gegenüber, welche fich mit den aus einer Weite 


51) Bal. 8.5 unter 2. 

5la) S. Glück: Commentar XI. ©. 126. 

51b) ag 8. 5 unter 3. 

52) U. D. Weber: Ueber bie Broceßkoften, deren Bergütung und Compen- 
fation, Schwerin und Wismar 1788, ed. 5. Hann. 1811. Hennemann: Bei 
träge zur Rechtötheorie von Erftattung der Proceßkoſten, Schwerin 1789, 1792. 
Emmerich: Ueber die Brocektoften, deren Erftattung und Gompenjation, 
Gött. 1790—1792. J. von Schmidt gen. Phifelded: Beitrag zu ber Lehr: 
von ben Proceßkoſten, Helmft. 1793. Gönner: Handbuch L 13 8. 7. Borit: 
Ueber bie Erftattung der Proceßloften als Schabenerfag nach Bernunftprin: 
eipien und röm. Rechtögrundfähen, Nürnb. 1812. Schweiger im v für 
eivil. Br. I. 4 (1820). Gensler: Handbuch, Abb. 6 d.q re (1821). Dern⸗ 
burg: Abhandl. aus dem Gebiete des gemeinen und franz. Civil- und Proceß⸗ 
rechts in vergleichender Darftelung, Frankf. 1849, ©. 119 fg Bender ım 
Arch. für civ. Br. XXXV. 7. 

53) ©. $. 30 Note 96. 
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(sponsio) entipringenden vergleihen laſſen. Der Anſpruch des 
Einen wird unter derfelben Bedingung anerkannt, unter 
welher der des Anderen aberfannt wird. Beitritten tft jedoch, 
toorin diefe Bedingung beitehe? 

Nah dem Recht des Formularprocefies gab es verfchiedene 
Strafen ungerechter Procekführung (poenae temere litigantium). 
Sämmtlih in Quoten des Streitobjectd angeſchlagen und durch 
das Anterliegen bedingt, waren die einen an das Bewußtſein 
des Unrechts (calumnia), die anderen an das Unrecht an und 
für ſich geknüpft. Jene wurden dur) das judicium calumniae 
realifirt und fanden ohne Unterſchied der Klagen, jedoch nur 
gegen den Kläger Statt;°* bieje hatten eine fo allgemeine Anwen⸗ 
dung nicht, fie beichränkten fih auf gewiſſe Klagarten und trafen 
bei einigen wieder nur den Kläger vermittelft des judicium con- 
trarium,55 bei anderen die jede8 Mal unterliegende Partei auf 
Grund gegenfeitiger, glei in jure eingegangener Sponfionen 
(„propter sponsionem, qua periclitatur reus si temere 
neget, et restipulationem, qua periclitatur actor ei non 
debitum petat“).° Da nun, wo Juſtinian in den Inſtitutionen 
von den Mitteln gegen leichtfertiges Proceſſiren handelt, erwähnt 
ex feine diefer Strafen, ausgenommen die a. calumniae, von 
welder er bemerft, fie fei außer Gebrauch gefommen, und ar ihre 
Stelle fei der generelle Calumnteneid, jo mie die Nöthigung des 
„Improbus Hitigator“ zur Erftattung der Proceßkoſten geſetzt wor⸗ 
ben.” Danach ift Elar, daß die Erfagpflicht zu den poenae temere 
litigantium zu zählen ift, und nicht aus der lex Aquilia abgeleitet 
werben darf, wie manche neuere Juriſten annehmen.5® Bmeifelhaft 


54) Gai. IV. 176. 

55) Gai. IV. 177—179. | 

56) Gai. IV. 13, 141, 162—168, 171, 174, 180, 181. 

57) &. 1 L de poena temere litig. (4, 16): „Haee autem omnia pro 
veteris calumniae actione introducta sunt, quae in desuetudinem abüt, 
quia in partem decimam litis actorem multabat, quod nusquam factum 
esse invenimus; sed pro his introductum est et praefatum jusjurandum, 
et ut im robus itigator etiam damnum etimpensas litis 
Inferre adversario suo cogatur.“ 

58) Diefer Anfnt find namentlih Weber, Schmidt gen. Bpifelben 
und Borft a. a. D. (Note 52), in neuerer Beit au) Schmib: Handbuch J. 70. 
Die lex Aquilia wird nirgends als Grundlage des Koftenerfages angeführt, 
und eignet dich dafür fo wenig wie für bie a. adv. judicem, qui litem suam 
fecit Der vereinzelte Ausdrud „culpe sua fuerit dilata cognitio“ in 1. 4 
C. de fruet. et lit. exp. (7, 51) ift nicht beweifend. Wäre übrigens jene An- 
ſicht begründet, fo würde bie Verurtbeilung zum Koftenerfat dem Sieger zwar 

56 * 
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aber bleibt allerdings, von welcher bejonderen Borausfekung fie 
abhängig fein ſoll, da nah römiſchem Sprachgebrauch unter dem 
„improbus litigator‘“ nicht bloß der wiſſentlich im Unredt de 
findliche, fondern eben jo wohl der Unterliegende als folder ver- 
ftanden werden fanı. Denn „improbum“ ift, was fi nidt bil- 
ligen läßt, fei e8 an fi), oder zugleich mit Rückſicht auf die Motive 
des Handelnden, improbum desiderium 3. B. ift ein unbegrün 
detes Geſuch, nicht nothwendig ein mit dem Bewußtſein des Uns 
rechts geſtelltes.“ Indeß geben doch ſchon die Inſtitutionen über 
Juſtinian's Meinung einigen Aufſchluß; wenn es wahrſcheinlich if, 
daß das Verſchwinden der a. calumniae ſeinen Grund in dem 
ſchwierigen Beweiſe der calumnia gehabt habe, fo kann dieſer Ve⸗ 
weis unmöglich wieder die Vorausſetzung für den jener Klage 
ſubſtituirten Koſtenerſatz ſein ſollen. Ganz beſtimmt aber nehmen 
die römiſchen Juriſten, wahrſcheinlich für die extraordinaria causae 
cognitio, die Erſatzpflicht auf Seiten derjenigen Partei an, welche 
„temere“,6 „si ratio litigandi non fuit“1 den Proceß begon⸗ 


nur Entfchäbigung gewähren, für den Beſiegten bagegen eine Strafe invol⸗ 
viren, und nicht ſehr glücklich bezeichnen Daher andere Juriften (Rote 63) den 
Koftenerfag im Gegenfah zur Entfchädigung als Strafe, um auszubrüden, dab 
berfelbe eine Strafe bezwede, indem eigentlich jede Bartei ihre Koften ſelbſt 
tragen müſſe, die Koftencompenfation alto die Regel bilde, und nur wegen 
bewußten Unrechts (dolus oder culpa lata) die Verurtheilung zum Koftenerf 
(d. 5. in diefem Zufammenbang zur Zuwendung eines reinen Bermögendvor- 
theil3) eintrete. Bol. über die Begriffe von Entſchädigung und Strafe Sa- 
vigny: Syitem Y.N 210, Binding: Die Normen I. Leipzig 1872. &. 166 fg. 
59) Bgl. 1. 10 D. de jud. (5, 1), 1. 31 D.de R. V. (6, 1), 1.45 D. de 
adm, et peric. (26, 7), 1. 27 C. de transact. (2, 4), L 16 C. de proc. (2, 13), 
1. 10 C, de his, quae vi«(2, 20), 1. 19 C, ad leg. Corn. de Fals (9, 22 
PauliR.S.II.58.18. Wenngleich alfo jener Ausbrud gewöhnlicher eine 
Beziehung auf das fubjective Unrecht bat, fo kann bocy unter dem improbus 
litigator ein folcher verftanden .merden, der einen erfolglofen Proceß führt, 
alfo ein „temere litigans“. , 
60) L. 79 pr. D. de jud. (5, 1): „Eum, quem temere adversanum 
suum in gudieium vocasse constiterit, viatica litisque sumtus adversarid 
suo reddere oportebit.‘ Die Beziehung auf bie extraordinaria causst 
cognitio ergibt ſich aus der Infeription "Oipianus libro V. de officio Pro- 
consulis“. Daß aber bag „temere‘ die Erfolglofigfeit des Proceffed, allo 
das objective Unrecht begeichnet, fann nad) dem Sprachgebraud; der 
[vgl. 3.8.1. 1 8. 17 D. de separat. (42, 6), L 18.5 D. ad S.C. Tarp. 
(48, 16)], und vollends nach der von Gaius 1. c. (Rote 5557) vorgetta⸗- 
genen Darftellung des temere litigare keinem gegründeten Zweifel unterliegen. 
61) L. 788.2 D. de leg. IL (81, 1) [wo von Fideicommiffen bie Rede if]. 
gl. auch 1.1 5.1 D. de vacat. (50, 5) [mo bie Worte „quem sine causa 
saepius inquietavit‘‘ als die eigentlich entfcheidenden zu betrachten find), 1. 33 
8.8 C. de episc. et cler. (1, 3), und bie beſonders characteriftifche Conftitutton 
von Balentinian und Valens in 1. 1 C. Th. de fruct. et lit imp. (4,19 


[— „Ac ne ipsos quidem petitores, qui inanes lites et jurgis n02 
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nen bat, und Yuftinian theilt nicht nur diefe Entſcheidungen ohne 
Beziehung auf eine befondere Proceßart mit, fondern bürdet 
auch in eignen Eonftitutionen, übereinftimmend mit einer refti- 
tuirten Gonftitution Zeno's, die Koften des Proceſſes fchlecht- 
bin dem Befiegten auf. Zu einem gleichen Rejultat führen dag 
C. R.* und die Reichgejege.° Freilich läßt fich eine privatrecht- 
Ihe Begründung hierfür ſchwer geben. In der That aber ift auch 
die Frage nad) einer ſolchen von vornherein dadurch abgeschnitten, 
Daß dem Richter die Befugniß zur Verhängung diejes Nachtheils 
aus Zmedmäßigfeitsgründen beigelegt worden ift, „um won nicht 
jattfam begündeten Anfprühen abzuſchrecken“. Es verhält fich 
damit genau ebenfo, wie mit der sponsio et restipulatio des 
früheren Rechts; denn in der Sache macht es feinen Unterfchied, 
ob der Unterliegende auf Grund einer vom Richter erziwungenen 
Sponfion zur Zahlung der Sponfionsfumme, oder ob er unmittel- 
bar fraft des richterlichen Officiums zum, Erſatz der Proceßfoften 
verurtheilt wird. Nur ift binfichtlih der Koften dem Nichter 
Doch freiere Hand gelaflen. Da er die Parteien gegen die Folgen 
nachtheiliger Broceßhandlungen wegen justus error in integrum 


movenda ingerunt possidentibus, ab ipsius cautionis merito segrega- 
mus; jubemus enim, ut si intentio petitoris improba judicetur, praestet 
possessori sumptus, praestet impensas, quas eum toto litis tempore susti- 
nuisse claruerit“). 

62) L. 5 in. (rest.) C. de fruct, et lit. exp. (7, 51): „Constitutio prae- 
eipit, ut quivis judex in sententia sua jubeat vietum factosin judicio 
sumtus praestare.‘ 

63) Vgl. l. 13 8.6 C. de jud. (3, 1), womit L 38 C. de fruct. et lit. exp. 
(7, 51) von Honorius und Theodoſius genau übereinftimmt. Auch die nov. 82 
c. 10 gehört bierber, zwar nicht wegen der in ihr enthaltenen Beltätigung ber 
Gonftitution Zeno'3, wohl aber wegen ihres jonftigen Inhalts, welcher unzwei⸗ 
beutig die Regel unterjtellt, daß der Beſiegte als folcher in bie Koften zu ver⸗ 
urtbeilen ſei. A. M. find pennemann, Emmerich und Dernburg a. a. O. 
{Rote 52), welche von $. 11]. cit. ausgehend, nur wegen dolus und culpa lata 
die Berurtheilung in die Koften eintreten laffen wollen, die Gompenfation der⸗ 
felben fomit für die Regel halten, — was ben übrigen Stellen offenbar wider⸗ 
ftreitet. Diel. 6 C. de adm. tut. (5, 37), welche den Bormündern in Samen 
ihrer Mündel wegen Calumnia bie Koften auferlegt, geht gar nicht von der 
Regel aus, ſondern bezwedi die Chicane der Bormünder zu beftrafen. 

64) C.4 X. de poenis (5, 37), e. 2,5 X. de dolo et cont. (2, 14). 

65) Bif. X. von 1713 8.82. gl. auch Vis. Mem. Dni Jud. Praes. et 
Ass. von 1595 $. 10, Conc. der 8. ©. D. von 1613 III. 59 $. 9. 

. 66) Daß kein Delict unterftellt werden darf, ergibt fich auch) daraus, daß 
nicht eine Stelle des R. RN. die Erben vom Koftenerfag befreit. Die J. 10. 
Th. de fruct. et lit. exp. (4, 18), welche unmittelbar vor der Erwähnung ber 
Proceßkoſten von der Succeffion bed Erben in dad vitium possessionis ge- 
fprochen, hätte dazu die dringendſte Beranlafjung gehabt — Der im Tert an» 
genommenen Meinung ift, wie es jcheint, Bayer: Vorträge $. 25 ©. 79. 
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zu reftituiren befugt ift, jo fol er den Unterliegenden gar nicht in 
die Koften verurtheilen, jo bald ihm die Acten Gründe an die 
Hand geben, welche deſſen Einlafjung auf das erfolglofe Verfahren 
aus einem entſchuldbaren Srrthum erklären. Er compenfirt daher 
die Koften, mie man es nennt, zwar nicht ſchon, wenn die reht- 
liche Beurtheilung Schwierigkeiten bietet oder zu Zweifeln Anlaß 
gibt, — denn wer ſich auf eine zweifelhafte Sache einläßt, mu 
auch die Gefahr tragen —, wohl aber wenn die factijchen Ber- 
hältniffe fo dunfel und verworren find, daß der verftändigite 
Mann dadurch getäufcht werden konnte, oder wenn er, der Hihter, 
in der Hauptfache feine eignen öfter ausgeiprochenen Anſichten 
verändert.es — Im Uebrigen find noch folgende theils ſcheinbare, 
theils wirkliche Abweichungen von der aufgeftellten Regel zu be- 
merfen. 

Erſtlich können den Unterliegenden nur diejenigen Koſten 
treffen, welche durch feine Procekführung verurfacht worden ſind,“ 
keineswegs folche, die außerhalb des regelmäßigen Betriebs des 
Proceſſes Liegen, mithin gar nicht Proceßkoften find, obſchon fie 
eine Beziehung zum Proceß haben, wie die filr ein Rechtsqutachten 
aufgemwandten Koften.®* Aber noch mehr. Don jelbit verfteht & 


67) Dies ift ſehr gut enagefüprt von Weber a.a.D. $. 9, 10. Ueberein⸗ 
ftimmenb find bie Erf. der D. A. ©. zu Roftod bei Buchka und Bubbe: Entſch. 
V. 36 a. E., und zu Dresden bei Seuffert XIX. 272, abweichend bie Erf. ber 
O. A. ©. zu Caſſel, Kiel daſ. 11. 224, XVI. 257. 

68) Diefe Auffaffung wird vorzugsweiſe durch 1.18.17 D. Ye 
(42, 6) unterftüßt: „Si tamen temere separationem petierunt ereditores 
defuncti, impetrare veniam possunt, justissima scilicet Ian 
tiae causa allegata,” ift mit 1. 79 pr. D. de jud. (5, 1) und 1. 788.2 
D. de leg. U. (31, 1) recht wohl vereinbar, und gibt der Hier eigentlich entiger 
denden nov. 82 c. 10 (verb. „Si tamen neutram partem propter negotü torte 
varietatem [dıa 6 tus vnodeosars Iows roıxilov] in expensas condemnad- 
dam esse perspexerit, sententia hoc decernat‘‘) erſt ihr wahres Licht Dieſe 
Stelle bezieht fich auf bie reft. 1. 5 C. de fruct. et lit. exp. (7, 51) zurüd, und 
in ben angeführten Worten namentlich auf den 8. 1 verb. „Si — — judex 
inveniat eum non calumniatorem, sed de re dubia litigantem (rä «Ardeie 
ovyl avxopavııp, alla ini aupıBolg neayuarı Iıxaböusror], hie evitabit 
impensarum condemnationem,“ bebarf aber eben fo, wie dieſes ihr Driginal 
ber Affiftenz eines feften juriftiichen Principe, um preis anwendbar zu 
werben. Bivei andere Fälle, in denen nad 1. 5 8. 1 C. eit. bie Compenſation 
ber Koften eintreten fol, werben fpäter erwähnt werben. Die Heihägeiege 
(tale 2* —* Wo le — Compensationibus er 6. 

eichtlich ohne genugfame Urfachen fürgufchreiten”‘ fei. — VBgl. Erk. . 
zu Dresden bei Seuffert —— 18% “ ” . 

‚. 69) Im R. R. expensae, expensae litis, damna, damnum et impensa® 
Jitis, viatica litisgue sunatus, sumtus litis causa factı, etc. genannt. 

69a) Eine allgemeine Beftätigung jenes Satzes könnte man in den Sälub- 
worten des c. 3 X. de eo qui mittitur (2, 15) finden: „— ad restitutionem 
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fih, daß wenn mehrere Klagen zu einem Verfahren ver- 
bunden find, jei e3 in Form ber objectiven Gumulation, ober 
der jubjectiven,®® oder der Berbindung einer Widerflage mit der 
zur Klage erftatteten Erceptionalbandlung, der Koftenpuntt für 
jede bejonders beurtheilt werden muß. Ebenſo im Fall der pluris 
petitio, melde gleich als ſeien in der einen Klage mehrere Kla- 
gen enthalten, zur Theilung der Koften und zwar regelmäßig nad) 
gleiden Quoten oder ftatt deflen zur Compenfation der Koften 
führt, fofern fie nicht eine Steigerung derfelben in ungleichem 
Berhältnig verurfacht hat, wie z. B. wenn nach fofortigem Ein» 
geftänonig des wirklich gejchuldeten Betrags das Verfahren nur 
wegen des Zuvielgeforderten weiter gegangen ift. Die Verurthei⸗ 
[ung in das triplum der aus der pluris petitio etwa entftandenen 
Koften („sı quod forte damnum ut in sportulis ex hac causa 
acciderit“), welche das juſtinjaneiſche Recht verordnet hatte,?o iſt in 
unfer Recht nicht aufgenommen worden.”! 

Nun gibt es aber auch Zwiſchenverfahren, melde un⸗ 
geachtet ihrer Unterordnung unter den Zweck des Hauptverfahreng 
dieſem gegenüber Doch eine gewiſſe Selbitändigfeit behaupten, und 
fih von dem Hauptverfahren namentlich dann ablöfen, wenn fie 
deſſen Zwecke nicht entſprechen. Bon diejer Art find vor Allem 
die Nechtsmittelinftanzen, dann aber auch die durch außerordent- 
liche Gefuche veranlaßten Verhandlungen, und möglicher Weiſe 
jelbft gemwille ordentliche Beitandtheile des Verfahrens, 3. B. der 
Beugenbeweis. Ueber. die Koften der Nechtsmittelinftanzen nun 
wird jedes Mal bejonders erfannt, einerlei welchen Erfolg fie 


cogatur expensarum illarum ; quas abbatem constiterit propter hoc 
necessarias in lite fecisse‘. Bol. au Weber: Baraphrafe des Mar- 
tin'ſchen ©. Pr. Lehrbuchs $. 39 ©. 202—203. Auf ein anderes eiſpiel Be⸗ 
nugung eines fern wohnenden Advocaten) weiſen hin Sch aumb urg: Princ. 
prax. jud.L. 1m.4 c. 8 $. 13 not. **, Genöler: anbbuch (2. Aufl.) I. 6 
S. 196, Erk. des O. A. G. zu Münden Bei Seuffert: rchiv J. 286. 
69b) Mehrere | Ten fine alfo nicht in solidum zum a 
zu berurtbeilen. l. Erk A. zu Wiesbaden bei v. 
Sammlung etwa er Ente. L 256, Erf. des O. G. zu Molfenbättei 
bei I. 102, u Dazu $. 63 Note 1048. U. M. ift aus dem 
——— — weg Haftung wegen mwiberrechtliden Verhalten Martin in 
MRartin’3 und Walch's Magazin I ©. 377, Lehrb. 8. 39 n, Borlefungen I. 
©. 267. 
0 $ 33 I. de act. (4, 6), $.24 I. eod., L2 $. 2 (rest.) C. de pl. pet. 
(3 
u ) Bel. Vinnius in Comm. ad 8. 88 I. de act. (4, 6), Glüd: Com- 
mentar Ill. S.6 
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haben, und von den dafür geltenden Grundfägen wird in der 
Lehre von den Rechtsmitteln die Rede fein. Die anderen Zwilden- 
verfahren dagegen maden nur im Fall ihrer Erfolglofigkeit,!* und 
diejenigen inSbejondere, melde im regelmäßigen Verlauf des Pro⸗ 
ceſſes liegen, nur unter Hinzutritt ungewöhnlicher Leichtfertigleit” 
eine Berüdfichtigung des Koſtenpuncts nothwendig. Die zu ihnen 
erwachfenen Koſten müſſen unter den genannten Vorausſetzungen 
ftet8 den Antragfteller treffen, und deshalb im Endurtheil von den 
übrigen Koften getrennt und ihm auferlegt werden, fo oft er au 
dem Proceß al3 Sieger hervorgeht. — Eben fo tft dad Unter- 
liegen des Klägers als folches für die Koften in dem Fall nit 
entfheidend, mo ihm erft im Laufe des Verfahrens Zahlung ge 
Ieiftet wird.” Dabei find zwei Fälle zu unterfcheiden. Zahlt der 
Berflagte nad der 2. E., fo wird er zwar in der Haupfſache frei- 
geſprochen, jedoch megen der nicht erjegten Koften noch immer 
verurtbeilt, weil er durch die Zahlung das Necht des Klägers an 
erfennt. Wenn er ſich dagegen ftatt Litem zu conteftiren, fofort 
zur Zahlung bereit erflärt, und etwa bloß das gewöhnliche tem- 
pus judicati in Anfpruch nimmt,” fo wird in der Hauptjade auf 
Grund des abgelegten Befenntniffes immer nur eine declaratoriſche 
Sentenz erlafien, während rüdfichtlih der Koften nicht überall 
Daſſelbe eintritt. Zu ihrem Erſatz verpflichtet iſt Der Verflagte über: 
haupt nur unter der Vorausfegung, daß er eine directe Beranla)- 
fung gehabt hat, dem Klaganſpruch ohne gerichtliche Dazwiſchen⸗ 
kunft zu genügen, d. h. daß er ſich im Berzuge befindet. Iſt 
daher Fein den Berzug begründender Umftand in der Klage be 


71a) Meber die Koften der Intervention und die nad) gleichen Grundiätt 
zu beurtbeilenden Koften der Litis Denunciation vgl. 8.7 sub 1a. E. und das 
Erk. des D. X. ©. zu München bei Seuffert XVII. 177. Abweichend find 
die Erf. der D. X. ©. zu Berlin und Dresden daf. XXV. 78, XXVIL 282. 

72) Rur bierburd wird die Ausnahme von der Regel gerechtfertigt. Bl. 
nov. 18 c. 8, c.5 X, de dolo et cont. (2, 14), c. 36 X. de test. (2, 20), «12 
X. de exc. (2, 25), c. 1 pr. in VI. de rest. spol. (2, 5), c. 1 in VI de exe. 
(2, 12). Nicht überall zutreffend find die Bemerkungen, welche über bie im Zert 
beruorgehobenen Puncte Weber a. a. O. §. 14 mad. 

73) Diefen Fall bebt diel. 5 $. 1 (rest.) C. de fruct. et lit. exp. (7, 51) 
als einen ſolchen hervor, in weichem bie Koſtencompenſation eintritt, verb- 
„Si quis vero reus bona fide solverit.“ Es muß dabei wohl, wie das 
„bona fide‘“ anzeigt, ein Irrthum, alfo derfelbe Umftand voraudgefegt wer 
den, ber nach Note 68 auch fonft die Berurtheilung zum Koftenerjag ausichliekt- 
Ebenfo wird ber andere bort erwähnte Fall zu verftegen fein, „aut actor lite 
destiterit.“ Webrigens vgl. barüber Dernburg a. a. D. ©. 158 rg 

‚ 74) L. 21 D. de jud. (5, 1), 1. 71 &.2D. de leg. I. (30, 1), 1. 31 D. de 
re Jud. (42, 1),1.6 8. 2 in f. D. de conf. (42, 2). 
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bauptet worden, ſo wird jofort der Kläger zum Koftenerjaß ver- 
urteilt. Der Behauptung eines ſolchen Umftandes gegenüber aber 
find eben fo viel Möglichkeiten, wie einer gewöhnlichen Klage 
gegenüber denkbar. Im Falle des Geftändniffes muß fi die 
declaratorifche Sentenz auch auf den Koſtenerſatz erſtrecken; im Falle 
des Leugnens findet eine Bemweisauflage, und in Folge der Er- 
bringung des Beweiſes die BVerurtheilung des Verklagten, bei 
miplungenem Beweiſe die Verurtheilung des Klägers Statt. In 
gleiher Weife wird unterfchieden, wenn der Verflagte die Zahlung 
Ihon vor dem erften Gerichtstag leiftet und ſich in diefem auf die 
gefhehene Zahlung beruft; hier erfolgt in der Hauptſache ein frei- 
ſprechendes Erfenntniß und daneben wegen der Koften je nad) den 
Umftänden bald die Verurtheilung des Klägers, bald die des Ver- 
Hlagten. — Sodann fol 

zweitens ohne Rüdficht auf den Ausgang des Procefjes die 
contumacıa mit dem Erſatz der Koften beitraft werden. Dies er- 
Härt ſich ſchon aus dem Vorftehenden in Beziehung auf diejenigen 
Koften, welche ohne die contumacia gar nicht entitanden fein wür⸗ 
den.® Kat alſo der Verflagte den zur Erflärung auf die Klage 
anberaumten Termin verfäumt, jo muß er dem Kläger die Koften 
diefes unnügen Termins erftatten. Auf pofitiver Beftimmung aber 
beruht es, daß eine Partei, welche nach der 2. C. oder ſchon gleich 
nad der Klageftellung ausbleibt, und bis zu Ende im Ungehorjam 
beharrt, auch wenn fie in der Hauptfache gewinnt, die Koften des 
ganzen Berfahrens tragen Toll.?® 

Segenftand einer befonderen Klage tft der Koſtenerſatz nicht. "7 
Unterlägt daher der Richter im Endurtheil über denfelben zu 
Iprehen, 78 fo find die Koften als compenfirt zu betrachten (Note 21). 
Und nimmt der Kläger vor der 2. E. wegen empfangener Zah⸗ 
Img die Klage zurüd, fo kann er nicht no auf Verurtheilung 
des Verklagten in die Koften antragen. Nicht bloß im Endurtheil 





75) Arg. 1. 15 C. de jud. (3, 1). 

76) L.13 8.2 C. de jud. (8, 1, e. 4 in f. X, de poenis (5, 37), K. G. O. 
von 1585 II. 425. 8,43 8. 4, Conc. von 16183 III. 51 8. 2, 52 8. 3 

77) L. 3 C. de fruct. et lit. exp. (7,51), Als Gegenftand eines Regreß⸗ 
uſpruche kommen die Jrocestoften vor in 1.31 8.7 D. de neg. gest. (3, 5), 

L28.1D. si ventris (25, 5), 1.1 8.9 D. de tut. et rat. distr. 27, 3).. 

78) Nach R. R. foll er dann jetöft bie Koften ‚erjegen — 1. 18 8 .6C.de 
jud. (8, 1), nov. 82 c. 10 [vgl. auch 1. 15 C. de jud. (8, 1)] —, alin in bie 
—— Bragia ift dieſe Strafe nicht übergegangen. Bol. Brunnemann ad 

e jud. nr, 48, Bayer: Vorträge 
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aber wird über Die Koften gefprochen, ſondern überhaupt in jeden 
die Inſtanz erledigenden Erfenntniß, mag dafjelbe die Klage wie 
angebracht zurüdweilen, oder das in jure (über das Klagıeäf) 
abgelegte Geſtaͤndniß conftatiren, oder auf ein eingelegtes Rechts 
mittel fprechen, oder in irgend einer anderen Weile das Verfahren 
zum Abichluß bringen. Jedoch liegt es in der Natur der Sack, 
daß der Koftenpunct gar nicht erwähnt zu werden braudt, wenn 
der geftellte Antrag ohne Gehör des Gegners zurüdgemiefen wird, 
weil die zurüdgewielene Partei allein Koften gehabt hat. Ueber 
die aus einem Zwiſchenverfahren (mit Ausnahme der Rechtsmittel: 
inftanzen) erwachſenen Koften darf das Erfenntniß eben fo wohl 
jofort geſprochen, als ausbrüdlih oder ſtillſchweigend bis zum 
Endurtheil ausgefegt werden; nur die Verurtheilung in die Koften 
der contumacia möchte, weil fie zugleich eine Warnung für die 
Zukunft ift, beſſer ſogleich gejchehen.”° 

Die Eriftenz und Größe der zu erftattenden Koſten ergibt ſich 
heut zu Tage gewöhnlich ſchon aus den Acten. Darum iſt von 
der Beftimmung des R. R.° und der Reichögefete,5! wonach ber 
Sieger die zuvor vom Richter geprüften ®? Koſten eidlich ſoll feſt⸗ 
ftellen dürfen, nur noch ausnahmsweiſe und zivar da Anwendung 
zu machen, wo die Eriftenz, nicht aber die Größe einer Auslage 
feftfteht. Eben fo wenig hält fi die heutige Prarid an dit 
veichögefegliche Vorſchrift, daß der Richter, fo weit thunlich den 
zu erjegenden Koftenbetrag im Urtheil felbft ſchon ausdrüden 
ſolle;s gewöhnlich wird die Berurtheilung zum Erſatz der Koften 





unter Borbehalt ihrer Beflimmung (salva moderatione) cuꝰ- | 


geſprochen 


79) Arg. 8.6. D. von 1496 tit. 16, von 1500 tit. 41, bon 1528 fit. 6 
—— 8.8. D. von 1508 tit. 3 8. 20, von 1555 IIL 48 $ bei 
0) L. 1s$ 2, T "115 C. de jud. (8, 1), nov. 18 c.8, nov. 53 c. 1,n0Y. 


m 8.6. D. von 1555 IIL 50 $. 3, L 66, 67, 68, Conc. von 1618 11159 | 


. 88, 

82) C.5 X. de dolo et cont. (2, 14) [„„moderatas impensas“, c. 1 pr. 
in VI. de rest. spol. (2, 5) —S c.1.in vL de exc. 
(2, 12) [m habita taxatione‘). 

398 &. D, von 1555 IIL-50 8. 8, Gonc. ber 2. G. D. von i6is]ll 
S r. 


| 
| 
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Fortſetzung (Wirkungen des Endurtheils).* 


8. 47. 


Bei Erörterung der Frage, welche Wirkungen das Endurtheil 
habe, ſehen wir von der Abweiſung der Klage wie angebracht (von 
der absolutio ab instantia) ab, und nehmen das Endurtheil in 
dem bisher feftgeftellten Sinne, indem wir von den Beziehungen 
ausgeben, in welchen daſſelbe ald Abſchluß des judicium zur Litis 
Sonteftation als deſſen Grundlage fteht." Dieſe Beziehungen aber 
find fo durchgreifend, daß fie die Antwort auf die vorliegende 
Sscage in allen Hauptpuncten wie von jelbft an die Hand geben; 
die Wirfungen des Endurtheils jchließen fich unmittelbar an die der 
2. €. an, und was daher früher von diefen gejagt worden ift, muß 
nothivendig der jegigen Unterfuhung zum Ausgangspunct Dienen.? 

Bor Allem it daran zu erinnern, Daß der Proceß Feine zwie⸗ 
fahe Umwandlung der Klage beiwirkt.? Die confumirende Wir- 
fung der 2. C. ift eine definitive; eine Klage, über welche einmal 
Lis conteſtirt worden ift, farm auch nah dem Endurtheil nicht 
wieder angeftelt werden, einerlei ob das Klagrecht Anerkennung 
erhalten bat, oder nicht.“ Denn die Abfolution beftätigt jene 
Wirkung, und die Eondenmation macht ſie nicht jo wohl rückgängig, 
als dadurch unſchädlich, daß fie der erlojchenen Klage einen neuen 
Anſpruch, die obligatio judicati, fuftituirt. Diefer neue Anſpruch 
aber wird felbft ſchon durch die 2. C. begründet; wenngleich zu⸗ 
nächſt durch die richterliche Anerkennung des Klagrechts bedingt, 
wird er doch mit Eintritt dieſer Bedingung auf den Beitpunct der 
2. ©. zurückbezogen, und e8 kann mithin die Tilgung des alten, fo 
wie die Begründung des neuen Anſpruchs je nach der Verſchieden⸗ 


3 Außer den zum vorigen unter * angeführten Quellen gehört hierher: 
Tit. Dit. 44, 2 de exc. rei jud. — Die Literatur findet ſich bei $. 14 *, wozu 
noch fommt: Saviguh: ſen VI. 8. 291—801, Roßhirt: Zur Lehre von 
ben Wirkungen bed Ko geihelb. 1848, Sr. Pfeiffer im Acc. für civ. Pr. 
XXXVII, 4, 10, XXXVIl. 14, Windſcheid: “Die actio bed röm. ©. R., 
Tüffeld. 1856, Endemann: Dad Princip der Rechtskraft, Heibelb. 1860, 
Bekker: Die Altionen des röm. Br. R. 1. (1871) Beil. H. Zur Confumptions- 
lehre, Klei —5 Ueber die proceſſualiſche Conſumtion und die Rechtskraft 
des Civilurtheils, Leipzig 1875, Rümelin: Zur Lehre von der exceptio rei 
judicatae, Tübing. 1875. 

1) gl. 8. 14 unter 2. in., $. 46 Note 11. 

2) Beſonders kommt bier bag in $. 14 unter 1, und 2. Bemerkte in Betracht. 

3) ©. 8. 14 Note 64. 

4) ©. 8. 14 Rote 47—50. 
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beit der Gefichtspuncte eben jo gut mit der 2. C. wie mit dem 
Urtbeil in Verbindung gejegt werden. 5 

Da nun, mo ein in Wirklichkeit nicht beftehendes Klagreht 
in judicium deducirt worden ift, liegt für den Verflagten darin, 
daß er fich auf die confumirende Wirkung von 2. €. und Urteil 
berufen kann, flatt fih von Neuem auf eine fachliche Vertheitigung 
einlaffen zu müflen, nur ein formeller Bortheil; eine wahre Con⸗ 
fumtion ift felbftverftändlih bloß einem beftehenden Klagreht 
gegenüber denkbar. Hier aber kann nad dem Gejagten die Wir⸗ 
tung des Urtheils nicht weiter reichen, als die der 2 €.;‘ auch 
durch das Urtheil wird lediglich die Klage vernichtet, das klagend 
verfolgte Recht bleibt beitehen, und wird zwar in Folge der Con⸗ 
demnation mit einer neuen Klage umkleidet, behält dagegen im 
Fall der Abfolution den Character eines Elaglofen Rechts, al 
Obligation alſo den einer naturalis obligatio.? Mit diefem Ueber 
bleibjel ift indeß practiſch wenig genüßt, da es Fein Mittel gibt, 
die Nichtigkeit rechtöfräftiger Urtheile zu prüfen. Denn wenn der 
Verklagte das nicht zurücfordern darf, mas er in Unkenntniß 
eines ihn mit Unrecht abfolvirenden Urtheils Freiwillig geyahlt 
bat, fo bat der Ausfhluß der condictio indebiti feinen Grund 
allerdings darin, daß megen der Unrichtigfeit des Urtheild eine 
naturalis obligatio zurüdgeblieben ift; als unrichtig aber wirt 
das Urtheil nicht angefehen in Folge einer Durch die condietio 
veranlaßten neuen richterlichen Cognition, fondern meil der Ver: 
klagte in der Zahlung einen Willengact vollzieht, durch den er Die 
Schuld für fich beftehen laſſen zu wollen erflärt.s In der That 


5) ©. $. 14 Note 65. So heißt ed in 1. 3 pr. C. de usur. rei jud. (7,52): 
„_— novatur judicati actione prior contractus.“ 

6) ©. 8. 14 Note 50. . 

7) Eine ſolche wird geradezu nur in 1. 60 pr. D. de cond. ind. (12, 5) 
anerkannt, aber unterftellt wird fte auch in 1. 28 D. eod., 1. 18 D. quib. mo 
pign. (20, 6), Gleichwohl ift die $ortdauer einer naturalis obligatio beiirt- 
ten. gl. die literarifchen Nachweifungen bei Schwanert: Die Raturalobli- 
gationen S. 448 Note 65, Windfcheid: Lehrbuch F. 129 Note 7. Das „Item 
amittere‘ in 1.88.1D.rat. rem (46, 8) ift, wenigftens in feiner urſprünglichen 
Bedeutung, nicht von der Abfolution, ſondern von ber allen Proceßverjaͤhrung 

u verſtehen, wie zuerft Frande: Civil. Abhandl. S. 76 fg. nachgewieſen bat 
gl. auch Keller: Ueber 2. ©. und Urtheil S. 159, Savigny: Syſtem ve 
376 d., Oblig. R. I. ©. 99 dd., Shwanerta.a.D. ©. 434. 

8) L. 28 D. de cond. ind. (12, 6): „Judex si male absolvit, et absolu 
tus sua sponte solverit, repetere non potest.‘“ Da ber Irrthum bie allge- 
meine Vorausſetzung ber cond. indebiti if, fo ift in diefer Stelle Unfermtnib 
ber Statt gehabten Abfolution zu jubintelligiren, und durch das „sur sponte” 
wird die freitwillige Anerkennung der alten Schulb hervorgehoben. aber 
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führt nach erfolgter 2. €. ausfhlieglih das von den Parteien er- 
betene Urtheil zur bindenden Feftitellung der Wahrheit, und ſoweit 
daher die proceffualifche Conſumtion reicht, rechtfertigt fie die Regel 
„Res judicata pro veritate accipitur.‘“? In diefer Regel findet 
vor Allem die richterliche Anerkennung des Klagrechts und insbe⸗ 
jondere die richterlihe Condemnation,! da aber mo Etwas da- 
rauf ankommt, auch die Abfolution den entiprechenden Ausdrud 
ihrer Geltung, und nur für die procefjualiihe Confumtion als 
folde ift fie ohne Bedeutung. 

Ale Wirkungen nun, welche das Endurtheil mit fi führt, 
find in dem Ausdude „res judicata“, Nechtskraft im materiellen 
Einne,!! zufammengefaßt. Dieje ermweift ſich in zwei Rechtsmitteln, 
der exc. reijudicatae und der a. judicati. Die Hauptfunction 
der exc. rei judicatae iſt der exc. rei in judicium deductae 
oder litis pendentis analog, fie fol die proceſſualiſche Eonfumtion 
nad dem Urtheil zur Geltung bringen; nebenbei aber kommt fie 
auch da in Anwendung, wo der Verklagte ausnahmsweife veran- 
laßt tft, fih auf den abfolutorifhen Inhalt des Urtheils zu 
berufen. Die a. judicati bat die Aufgabe, den Berklagten zur 
Erfüllung der ihm durch die Eondemnation auferlegten Verpflich⸗ 
tung zu nöthigen, ſetzt aljo eine wahre Condemnation voraus, 
während die durch eine Statusflage, und unter Umftänden auch 
die durch eine andere Klage hervorgerufene Anerkennung des ftret- 
tigen Rechts an fich einestheild unmittelbar als Grundlage einer 
neuen Klage, anderntheils zu einer gleichfall8 den Namen exc. rei 


der Ausschluß der Rüdforderung feinen Grund in der Fortbauer ber naturalis 
obligatio babe, hebt die 1. 60 pr. D. eod. ausbrüdlich ‘hervor. Literarifche 
Rachweifungen zur Erklärung diefer Stellen finden fich bei Schwanert a. a. O. 
S. 139 Note 53, 54, ©. 444 Note 67; bie eingehenpite interpretation gibt Fein 
im Arch. für civ. Br. XXVI. S. 165—176, ©. 188—190. 

9) L. 25 D. de statu hom. (1, 5), 1. 207 D. de R. J. (50, 17). Die 
zweite biefer Stellen, welche jene Regel abftract hinſtellt, ift ber erften entnom- 
men (Ulp. libro I. ad leg. Jul. et Papiam), und Savigny VI. S. 274 Note d 
macht darauf aufmerlfam, daß die erje PR gar nicht von der de 
kraft im heutigen Sinne gehandelt habe. Bol. auch Pfeiffer a. a.O. XXXVII. 
&. 116. Unbedenklich aber darf fie im Sinne des juft. Recht? darauf bezogen 
werben, Sofern man im Auge behält, daß das Urtheil nicht über das Streitver- 
hältniß hinaus wirkt, wenigftens nur ausnahmsweiſe. — Weber den Begriff der 
Rechtskraft vgl. übrigens Note 11. 

10) Dies wird in l. 25 D. cit. eigentlich allein außgefprochen. 

11) Die Rechtskraft im mater. ©. (res judicata) wird ber NRechtöfraft im 
formellen Sinn entgegengefegt, welche eine Vorausſetzung bon jener bildet, und 
denjenigen Urtheilen anhaftet, die durch ordentliche Rechtämittel nicht mehr an- 
gefochten werden können. 
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judicatae führenden felbftändigen Einrede verwerthet werden kann. 

1. Die exceptio rei judicatae findet in ihrer regel- 
mäßigen Function überall da Statt, wo eine abgeurtheilte Sade 
von Neuem zum Gegenftand gerichtliher Verhandlung gemadt 
werden foll;!? wo die „res“ de qua agitur mit einer „res“ 
judicata identisch iſt.s Begründet alſo wird fie durch die That- 
ſache, daß, nicht durch die Art und Weiſe, mie liber die jegt 
angeftellte Klage bereits früher tft geurtheilt worden. Dies wird 
unmittelbar und unzweideutig durch die Quellen felbft bezeugt, 
welche die exc. rei judicatae auch nach erfolgter Condemnation 
zulaffen, + ift aber dennoch nicht unbeftritten. Statt auf die Con⸗ 
jumtion der Klage legen manche Juriſten das entjcheidende Gewicht 
auf die dem Urtheil zur Seite ftehende Fiction der Wahrbeit,” 
und da fie erfennen, daß ſich mit diefer Fiction die exc. rei judi- 
catae nur aus der Abfolution, nicht aus der Condemmation ab 
leiten laſſe, ſo nehmen fie feinen Anftand, dem Kläger zwiſchen der 
a. judicati und der früheren bereit3 abgeurtbeilten Klage die 
Wahl zu laſſen, und diefer gegenüber die Einrede auf den eva 
über bie rechtsfräftige Berurtheilung hinaus geforderten ausdrüd- 
lich oder ſtillſchweigend aberfannten Betrag zu befchränten.’°* Allein 
nicht bloß die Duellen, fondern auch principielle Bedenken und 


practiiche Intereſſen ftehen diefer Anficht entgegen. Bor Ale 


12) L.6 D. h. t. (44, 2): „Singulis controversiis singulas actiones 
unumque judicati finem sufficere, probabili ratione placuit, ne aliter mo- 
dus litium multiplicatus summam atque inextricabilem faciat diffieulta- 
tem, maxime si diversa pronuntientur; parere ergo exceptionem rel jüd- 
catae [ober beſſer „rem „edicatam”, wie Eavigny I. ©. 262 e. mit Bexug- 
nahme auf l. 7 pr. $. 4 D. de pactis (2, 14) vorjchlägt) frequens est.” & 
auch 1. ı D. de re jud. (42, 1): „Res jJudicata dieitur, quae finem eontro- 
versiarum pronuntiatione judicis aceipit, quod vel condemnatione 
solutione contingit.“ 

13) „Eademres.“ C£.1.7pr,1L14pr,1.27D.h.t. Ueber biede 
beutung von „res“ gleichhebeutend mit Klagrecht, actio im materiellen Sinn, 
vgl. Bekker: Die proc. Conſumt. $. 6, 7 und Beil. I. ©. 323. 

14) Died ergibt fich fchon aus ben allgemeinen Heußerungen ber in Note 
12 citirten Stellen und des 8.5 I. de exc. (4, 13), dann namentlich aus 1. 1 
C. depos. (4, 34) und 1. 13 C. de usur. (4, 32). 

15) Diefe Anficht ift am confequenteften von Savigny a ca. D. VI 
$. 291298, 298 durchgeführt worden, ohne baß es jeboch defien ffinne 
gelungen ift, die in der vorigen Note berorgehobene Schwierigfeit zu bejeitigen. 

ie fonftige Literatur findet fich bei Win dſcheid: Lehrbuch des Pandetten 
be $. 130 Note 22. Gegen den neueften Verſuch von Rümelin a. a D. bie 
pofitive Function der exc. rei judieatae als die ausfchließliche aus den römi- 
ſchen Duellen nachzuweiſen vgl. Wach P Keller: Der röm. C. Br. 5. Aufl. ©. * 
Not 158) Bol. Savigny a. a.D. VI. ©. 505fg., Windfepeiba. a.D.$. 13 
e 24. 
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. möchte ſchon das öffentliche Intereſſe fordern, daß die Gerichte vor 
überflüffigen Geſchäften bewahrt, und nicht genöthigt werden, über 
entſchiedene Sachen von Neuem zu cognofciren, wie dies ohne Zweifel 
einer der Gefichtspuncte ift, welche der alten Regel „Bis de eadem 
re ne sit actio“ zu Grunde liegen,!5> wenn auch im R. R. weitere 
Eonjequenzen dieſes Gefichtspuncts nicht nachweisbar find. Jeden⸗ 
falls aber ift der Verklagte feiner Bertheidigungspflicht gerecht ge⸗ 
worden, nachdem er ſich gegen eine erhobene Klage einmal verthei- 
digt hat ($. 14 zu Note 47), und wenn ihm daher der Eintritt in 
eine wiederholte Verhandlung über diejelbe Klage angefonnen wird, 
jo muß er die darin enthaltene Zumuthung eines nachmaligen 
Aufwands von Zeit und Koften zurücdzumeifen befugt fein. Zudem 
it denkbar, daß der Kläger es verfäumt hat, in dem früheren 
Proceffe Acceſſionen einzuflagen, deren wegen eine befondere Klage 
nicht Statt findet;'5° diefe find, weil nicht eingeflagt, auch 
niht al$ aberfannt zu betrachten, und würden mithin, wenn nur 
die Fiction der Wahrheit entfcheidend wäre, in einem neuen PBro- 
ceile immer noch nachgefordert werden fünnen. Das größte Be- 
denen gegen dieſe Anficht aber liegt in den fi aus ihr ergeben- 
den Gonfequenzen. Abgelöſt von der durch das Conſumtions⸗ 
princip geſetzten Schranke muß die Fiction der Wahrheit abjolute 
Geltung in allen Sachen fordern, in welchen irgend wie unter 
denjelben Parteien eine Frage zur Sprache kommt, die bereits 
explieite oder implicite ihre Entſcheidung in dem früheren Pro- 
ceß gefunden hat, und dadurch tritt fie in directen Widerftreit 
gegen das VBerhandlungsprincip. Denn nad gemeinem Proceß- 
recht bat der Richter das Urtheil nicht aus objectiven Gründen zu 
ihöpfen, fondern aus dem ihm von den Parteien gelieferten Ma- 
terial, und auf den inhalt des Urtheils übt Daher der Wille der 
Parteien durch Verzicht und Geftändniß einen unbemeßbaren Ein- 
fluß. Num tft aber fir alle Stadien des Proceſſes in der 8. C. 


15b) Bgl. Bethmann-Hollweg: Der röm. C. P. II. ©. 484 fg. und 
dazu Wach a. a. D. $. 60 Note 703. 
. . löe) L. 13 C. de usur. (4, 32), 1. 4 C. depos. (4, 34), 1.1 C. si adv. rem 
Jud. (2, 27),1. 4 C. de jud. (8, 1). Die Beweiskraft diefer Stellen hat man in 
berichiebener Weiſe zu befeitigen gefucht — vgl. Windſcheid: Lehrb. $. 130 
Rote 24, Carus: Die felbftändige Klagbarteit ber gejelichen Zinfen S. 37 —, 
dieſen Berfuchen gegenüber aber Faden octrin und Praxis daran feitgebalten, 
daß gewifle Kebenleiftungen nur auf Grund des Hauptanſpruchs gefchuldet wer- 
den, und wenn mit biefem nicht eingellagt, erlöfchen, wie ber Anfpruch auf Ber- 
horzinfen erlifcht in Folge der rüdbaltslofen Annahme der Capitalyahlung- 
gl. Windſcheid a. a. D. 8. 269 Note 10, 12. 
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ihn den Proceß geführt hat, während heut zu Tage zufolge der 
veränderten Auffaflung dieſes Verhältnifies von dem Webergang 
der Rechtskraft nicht mehr die Rede fein kann,“ außer in wenigen 
befonders geftalteten Fällen. Nämlich 1. wenn der Kläger ſich mit 
einem defensor des Berflagten eingelaffen bat, und demmädit 
gegen den Verklagten ſelbſt auftritt;®® 2. wenn eine ordnungs⸗ 
mäßig durchgeführte Popularflage nachmals von einem anderen 
Kläger angeftellt wird;2? 3. wenn einer der Miteigenthümer eines 
Grundftüds confeſſoriſch oder negatoriſch Hagen will oder verklagt 
wird, nachdem bereits von einem anderen Miteigenthimer deſſelben 
Rechts und derfelben Verlegung wegen ein Urtheil erwirkt worden 
ift, indem die Untheilbarkeit der Prädialjerpituten jeden Miteigen⸗ 
thümer als ſolidariſchen Vertreter des herrſchenden ſowohl, ald 
des dienenden Grundftüds erſcheinen läßt; und endlich 4. went 
unter Verhältniffen, in denen der Erfolg eines vom Succeſſot 
Dritten gegenüber geführten Proceſſes auf den Auctor zurädtwirkt, 
der Auctor ohne ausdrüdlich zum procurator in rem suam beſtellt 
zu fein, aber doch mit Wiſſen und ſtillſchweigender Duldung des 
Succefjor (als des principaliter zur Sache Legitimirten) den 
Rechtsſtreit übernommen bat, und dann nach entjchiedener Sache 
der Succeffor klagen will oder verklagt wird. („quia ex volun- 
tate ejus de jure, quod ex persona agentis habuit, judicatum 
est‘). 31 

297) ©. 8.9. 

28) L.118.7,8D.h.t.(44, 2). Die —— Fed in dieſem, wie in 
den folgenden Fällen ſchon mit der 2.G. ein. . ——ni 

29) L. 488. 1D. do. proc. (3, 8), 1.808. 8D. de Tarejur. (12,2, 1.3 
$. 13 D. de lib. hom. exhi Ib. (48, 29), 1. 8 m . de pop. act. (47, 23). 

30) L. 48. 3,4,1.19 D. si serv. vind. (8,5). BgL aud L 18.5D.de 
arb. and. (43, 27). Den iuriftiichen Gefictepund begeichmet L 31 %.7D.de 
neg. gest. (3, 5). „Uno defendente causam communis aqua sententis 
praedio datur.“ Abweichend find jedoch Winbfeeib: Lehrb. 8, 182 Rote 
5 und bie Erf. der Leipziger Zuriftenfac. und des D. X. G. zu Jena bei 


Seuffert XXXI, 75, und anders wird das Verhältnik der a. aquae plurise 
——— nl 68. 1,1.11 8.1, 2 D. de aqua (39, 3). "Bogen din 





und culpa haftet ber hanbeinde iteigenthilmer dan übrigen aus 
munion — 1. 20 D. comm. div. (10, 8) —, im Fall der Collufion ober in 
denfelben wider ben Gegner bie a. doli gegeben — 1.19 D. si serv. (8, 5) — 
Bol. Sanianp VL6&.479f fg 

31) L. 63 D. de re jud. (42, 1) [wo bie Flor. cereditor — debitoren 
den Borzug verdient vor der Vulg. debitor — creditorem; vgl. überhaupt zur 
Auslegung dieſer Stelle Binding im Arch. für civ. Br. XLVL. 13. J, & 25 
de sent. et re jud. (2, 27), und bau 7 7 u * fo wie Keller: Ueber 2. €. 
und Ur eil ©. 868 fg., Sapigny Auf dem emfeiben Sunbanur 
LE . 49. neh ıD nt Au Laee, 4 D. de app- 
49 
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Sm anderer Richtung äußert das vom principaliter Legtti- 
mirten erwirkte Urtheil einen mittelbaren Einfluß auf die Rechts⸗ 
verhältnifje derjenigen, welche am Ausgang des Procefjes intereffirt 
und deshalb zur accefjoriihen Intervention berechtigt find. Dieſe 
Perſonen müfjen, ein contradictoriſches Verfahren und die Abs 
weſenheit der Eollufion vorausgeſetzt, das gegen die Hauptpartei 
ausgefallene Urtheil auch für ihre Beziehungen zu diefer gelten 
Iojen, wie 3. B. wenn es fich zwifchen Auctor und Succeflor um 
die Regreßpflicht handelt. Insbeſondere wird hiervon Anwen⸗ 
dımg auf das Berhältniß der Legatare zum Teftamentserben ge- 
macht, indem aus dem Urtheil, durch welches auf Betreiben eines 
Inteſtaterben das Teſtament für ungültig erklärt oder refeindirt 
worden tft, Der Teflamentserbe eine Einrede gegen die Anfprüche 
der Legatare gewinnt. Daß bier das Conſumtionsprincip nicht 
zutrifft, liegt auf der Hand, vielmehr ift der Inhalt des Urtheils 
entiheidend, melcher fich gleicher Weife auf den Sintervenienten auch 
da erfivedt, wo er der Sauptpartei günftig ift, und deflen über 
die gewöhnlichen fubjertiven Schranken hinausreichende Wirkung 
nur auf die Fictton der Wahrheit geftüht werden kann. Der 
Grund diefer Erſcheinung aber wird darin zu fuchen fein, daß das 
Rechtsverhältniß, in welchem der Intervenient zum Interventen 
ſteht, durch das des Interventen zu dem mit ihm ſtreitenden Drit⸗ 
ten bedingt iſt, und dieſe Conditionalität ſich auf die judicia 
überträgt. 

Noch weiter reicht die Wirkung des Urtheils in zwei anderen 
Fällen. 1. Iſt die eheliche Geburt eines Kindes und die davon 


32) Bol. 8. 7 Note 8-11. Se nach ber Ratur biefed Berhältnifies Tann 
ſich jedoch der Auctor fchon auf eine culpa levis des Succeffor berufen, um bie 
Aegrebllage von fich abzumenden. Vgl. 1.29 8. 1,1.55 pr., 1.56 8. 3, . 63 8. 
2,1.66 pr. D. de evict. (21, 2), 1.8 C. eod. (8,45). Bgl. au 5.7 Note 12 
und die in $. 7 Note 82 cit. Stellen. 

33) L. 3 pr. D. de pign. (20, Ri l. 50 5 1 D. de leg. I. (80, 1) 1. 14 
D. de appell. (49, 1), 1. 12 pr. &.2C. de H. P. (8, 31), ferner 1. 8 $. 16, 1. 17 
&1D. de inoff. test. (5, 2). gl. dazu S 7 Rote 5, fo wie Savigny VI. 
&.474. Einen ähnlichen behandelt 1. 59 $. 1 D. de statulib. (40, 7). 
Ob auch die Erbſchaftsgläubiger ſich an den fegenten Erben halten müffen, 
it zweifelhaft; daß fie e8 können, ergeben 1. 50 8. 1in f. D. leg. I. (80, 1), 
.128%.1C.deH.P. (8, 81), daß fie e8 müffen, Folgt freilich nicht unmittel- 
dar aus dem oben aufgeftellten Geſichtspunct, aber, wie e3 jcheint, Doch mittel- 
bar, da wenigftens die Haftung be Teftamentserben von ber Gültigkeit des 
Teftaments abhängig ift; auch ſpricht dafür die Analogie ber 1. 14 D. de trans- 
act. (2, 15) [vgl. Riſch: Die Bahre bom Bergleiche S. 199 fg.],_ A. M. iſt Sa- 
Fr A ©. 475, bedentlih Srande: Comm. über den Titel de H. P, 

.95 fg. 


37* 
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abhängige väterliche Gewalt beftritten, jo hat das Urtheil, weldes 
in dem vom Bater geführten Proceſſe gefällt wird, für alle Fami⸗ 
lienglieder Rechtskraft. 2. Wenn Jemand über feine Ingemitöt 
gegen den wirklichen Patron oder einzigen Prätendenten des Pa⸗ 
tronats geftritten bat, jo ift Die Enticheidung diejes Proceſſes maß⸗ 
gebend auch im Verhältniß zu fremden Perſonen.Alerdings 
werden dieſe umfaflenderen Wirkungen durch die Eollufien und 
Contumacia des unterliegenden Theils ausgeſchloſſen;* mo fe 
aber eintreten, läßt fi im abfjoluten Sinne jagen, „ejus rei ju- 
dicem jus facere“ oder „res judicata pro veritate accipitur.“?’ 
Bet allen übrigen Statusflagen dagegen bleibt die Rechtskraft auf 
die Parteien beſchränkt,s und fragen wir, warum es ſich durt 
anders verhalte, fo tft offenbar der Grund wieder fein ander, 
als der, daß die beiondere Natur jener Rechtsverhältniſſe das 
Urtheil geeignet macht, durch feinen Inhalt bedingend und nur 
mirend auf eine Reihe anderer Rechtsverhältniffe einzuwirken 

Mas jodann 

b. die objectiven Merkmale der Identität anbelangt, ſo 
fommen als folde das Object und der Grund der Klage in 
Betracht („inspiciendum est, an idem corpus eit, quantita- 


que eadem, et idem jus et esdem causa petendi.” 


Sehen wir 

a. auf das Object, fo ift daffelbe von einer Seite her wie 
für die Smdividualität jedes Rechts, fo auch für die jedes Klag- 
rechts beftimmend, und Stlagen, welde auf verjchiedene Dbjete 


34) L. 1 — 1. 2, 3 pr. D. de agn. et al. lib. (25, 3). Bel u 
$.4D. ib ib, (48, 20), Fund über bie äbnlich zu be elnden Wirkungen 
des Urtheils in Ehefahen wW indſcheid a. a. D. $. 132 Rote 7. Anders bei det 

cheidung buch den außergerichtlichen zugefchobenen Eid — 13 $ 3,3 D. 


de Jureur. ( (12, 2 
25 D. de statu hom. (4,5), 1. 14.D. de jure patz. (87, 14,12 
8. 1D. del, cause (40, 12), L 1, 3,4 D. de coll. det. (40, 16). 
86) L.278.1D.delib. e c. (0, 12), tit. D. de coll. det. do, 16). 
et 


37) L. 3 pr. D. de 2, 8, 1. 25 D. de statu hom. (1, > 
Der erite jener Ausdrüde Iommt auch in 08 1 D. de leg. I. (80, 1) und 
17 8. 1 D. de inofl. test. (5, 2) vor. 


88) L. 42 D. de lib. .& (0015 12), 1.1,5D. siingen. (40, 14). Bgl. übe 


diefe Regel und beren in 1. 5 , (verb. „quo ignorante‘‘) und L 63 D. de 
re jud. (42, 1) (verb. „Nam et ei "liberens me interveniente‘‘) hervorgehoben⸗ 
Modificationen, fo wie über die zwei pi i Fälle bes Textes Savignya.a.b. VI 
©. 472, 478 Note p, Ert. des D. X. ©. zu Dresden bei Seuffert ILL, 388. 

380) L. 12, ‚13, 14 pr. D.h. £. (44, 2) _ Den gleichen Sim te au 
das „id ipsum, de quo agitur, causa proxima actionis“ ber 1. 27 od 
haben. VBgl. Note 45. 
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gerichtet find, ſcheinen daher nicht identisch fein zu Fönnen. Den- 
noch if die Identitaͤt der Objecte weder in qualitativer, no in 
quantitattver Beztehung ein abjolutes Erforderniß für die Sdentität 
der Rlagen.® 

Geht die neue Klage, die Gleichheit der fonftigen Merkmale 
unterſtellt, auf etwas im Object der früheren Klage Entbal- 
teneg, d. 1. auf Weniger, fo tft der jebt verfolgte Theil bereits 
Gegenitand der Klage geweſen, die Zdentität alſo nicht zweifelhaft, 
und mag die frühere Klage die Verurtheilung oder Freiſprechung 
des Berflagten, oder theils das Eine, theils das Andere zur Folge 
gehabt haben, immer ift die Einrede der Rechtskraft begründet. * 
So alſo 3. B., wenn 100, oder Stihus und Pamphilus, oder eine 
Herde eingeflagt worden waren, und nunmehr auf 60, oder allen 
auf Stihus, oder auf ein einzelnes Stüd der Heerde geklagt 
wird.“ Anders verhält fi Dies nur dann, wenn die frühere 
Klage theilmeife zur Zeit zurückgewieſen morden tft, weil die ein- 
geflagten Leiftungen noch nicht ſämmtlich fällig waren; denn da 
duch hat gerade die erneuerte Klageftellung dem Kläger vorbe⸗ 
halten werden follen. “2 

Laſſen fich dagegen die Objecte beider Klagen neben einan« 
der denlen, fo find fie der Regel nach nicht identiſch und können 
ſowohl gleichzeitig als nach einander eingeflagt werden, felbft went 
fie aus einem Rechtsgrund gejchuldet find. Der Umftand, daß 
der Richter in dem erften Verfahren, um über den Theil urtheilen 
zu Türmen, das Recht auf das Ganze bat unterfuchen müffen, übt 
auf dag nachfolgende Verfahren feinen anderen Einfluß, als daß 





89) L. 14 pr. D. eod.: — „Idem eorpus in hac exceptione non utique 
omni pristina qualitate et quantitate servata, nulla adjeetione demi- 
mitioneve facta, sed pinguius pro communi utilitate aceipitur.‘ 

40) L.7 pr. D. h. t. (44, 2). 

..4)L. 21 — 1,2,1.26$.1,1.30 pr. D. eod. Als Theil bes Hauſes find 
jedoch nicht die im dafjelbe verbauten tigna und caementa anzufehen, weil fie 
einem Anderen, als dem Eigenthümer des Haufes gehören können — 1.7 8. 2 
D. eod. und dazu Bellfera.a. OD. &. 237 —, wogegen bei ben nach ber 2. €. 
zur Exiſtenz gelommenen Früchten und partus unterſchieden werben muß, ob fie 
noch nachträglich in dem anhängigen Proceß in Anſpruch genommen morben 
find (in restitutionem venerunt), oder nicht, indem nur im erften, nicht im 
legten Fall die auf diejelben gerichtete neue Klage (rüdfichtlich der Früchte ift 
eine folche Ar nur dem m. f. possensor gegenüber möglich) durch bie Eon- 
fumtion ausgeichloffen if. Vgl. 1.7 8.1, 3 D. eod. und dazu Bekker a. a.D. 
©. 237 fg., Windfchetd: Die actio S. 97 fg. Nicht hierher gehört J. 21. 8. 8 
D. eod., über melde Note 708 zu vgl. ift. 

42) Ueber die in diefem Falle Statt findende Auffaffung des A. R. vgl. 
Bekker a. a. O. S. 64 fg. 
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das dort geſammelte Beweismaterial bier wieder benußt werden 
kann.“ Jedoch gibt es einen Fall, in melden: die Klagen iven- 
tiſch find, ungeachtet der Verſchiedenheit der Objecte. Sind näm- 
ih mehrere Objecte aus einer Obligation nicht copulativ, jon- 
dern alternativ (oder in genere) gefchuldet nach des Gläubigers 
Mahl, das eine oder das andere, jo wird wegen der Einheit der 
DObligation auch nur eine Klage gegeben, und, wenn der Gliu- 
biger nad) Einflagung des einen Objects das andere fordert 
wollte, der neuen Klage die exc. rei judicatae entgegengeitelt.“ 
Ebenfo entipringt aus einer Obligation der Anfprud auf das 
urfprüngliche Object und der auf Entſchädigung. Iſt daher die 
auf das urfprüngliche Object gerichtete Klage zurückgewieſen wor⸗ 
den, meil der Berflagte den Untergang deſſelben dargethan, der 
Kläger aber eine Verſchuldung nachzumeiien verfäumt hat, jo kann 
nicht von Neuem auf Entihädigung geklagt werben; mährend 
wenn der Verklagte verurtheilt worden ift, ohne daß der Unter 


gang überhaupt zur Sprache gekommen, die Liquidation ald vor- 


behalten zu betrachten if. 
ß. In Beziehung auf den Grund der Klage bezeichnet das 


N. R: die „eadem res“ als „idem jus et eadem causa pe 





tendi“, als „eadem quaestio“,4b als „eadem causa proxims 
actionis“,% und drüdt damit aus, daß nicht auf ein einzelnes dl» 


48) L. 20, 21 pr. D. h. t. [vgl. zu diefen Stellen Keller: Der röm. €. P- 
8.44 R.511, Krüger a.a.D. ©. 59 fg.], 1.46 8.5 D. de adım. tut. (9, 7, L1, 
2C. de jud. (8, 1). Hierher gehört auch die Entfcheibung der 1 148. 1D. h. t. 
und 1. 33 $. 1 D. de usufr. (7, 1), fo weit fie fich auf die accrefeirenbe Portion 
des ususfr. bezieht, während das, was bie zweite Stelle [ugl. auch L2D. si 


pars. hered. (5, 4)] über die acerefeirende Portion ber Proprietät fagt, auf 
einem anderen Princip beruht (Note 92). Nicht entgegen ift 126 pr. D.h.t, 


weil die servitus usque ad pedes altius non tollendi feine Theilung zu- 


läßt. Die abweichenden Bemerkungen von Windſcheide Lehrb. 1.6.3851 
finden, fotveit fie fich aufl. 8, 78.4,5 D.h. t. fügen, unten in Rote 75 ihrt 


Grlebigung (ogl. auch leinfhrod a. a. D. ©. 167). Im Uebrigen bezieht 
ſich, was Winbfcheid in 

Spentität des Objeets bie exc. rei judicatae bedinge, fon auf die a 

ob bie Gleichheit des Klaggrundes bei ber fucceffiven Einflagung ſelbſtänd 


J— 
verfolgbarer Eingelpräftationen zu jener Einrede berechtige. ©. darüber die 


Rote 94, io wie Bekker: Die Aktionen I. ©. 348. 


44) L.75 8.8, 1. 112 pr. D.de V.O. (45, 1), L 75 8. 3D. deleg. I. 


(80, 1), 1.19 D. de leg. DI. (31, 1). 


44a) L. 18, 14 pr. D. h. t. Die beiden Ausdrüde ergängen einander ohne 


nothivendige Beziehung auf actives und paſſives Klagfundament. . 
eb) L.s7 $.1,4,1.19D. — Kt au L 28 8.4 D. de jurejur. 

(12, 2),1. 21 D. de exc. (44, 1). . , 
45) L. 27 D. eod. Daß nach dem Gebantengang biefer Stelle ber obige 
Ausdruck nicht die Rechtöverlegung bezeichnen könne, hat Briegleb: Vermiſchte 


und zu Note 12 fagt, nicht auf die Frage, inviefen) bie 
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gemein maaßgebendes Moment, jondern bei jeder Klage auf die 
ihre juriftifhe Individualität beftiimmenden Momente zu 
jehen jei, alſo bei den Civilklagen auf das zu Grunde liegende Recht 
(die intentio in jus concepta), jedoch mit Berüdjichtigung etwaiger 
in die frühere Klage (durch praescriptio-pro actore) eingefügter 
Beichränfungen, und wenn es fih um Klagen aus Forderungs- 
rechten handelt, zugleich auf deren Entflehungsgrund (die demon- 
stratio), bei den Honorarklagen auf die fie ohne Vermittelung 
eines dazwiſchen ftehenden Rechts erzeugenden Thatjachen (die in- 
tentio in factum concepta),‘°* bei den actiones in rem insbe- 
fondere aber auch auf die Thatfache der Verletung. 

Dieſes nur bei den actiones in rem hervortretende paffive 
Klagfundament bejteht in einem pofitiven Eingriff, welcher öfter ge- 
gen daſſelbe Recht wiederholt werden Tann, und dann jedes Mal eine 
neue von der älteren verfchiedene Klage erzeugt. Wenn daher der 
jetige Verklagte Thon früher einmal mit der R. V. belangt wor⸗ 
den tft, jo ſteht ihm gegen die auf einen fpäteren Beſitzerwerb 
bafirte neue Klage die exc. rei judicatae nicht zur Seite.“ Ein 
Gleiches muß rüdfihtlid der a. confessoria und a. negatoria 
gelten; nur werden dieſe Klagen auch ſchon durch vereinzelte Stö- 
rungen veranlaßt, und es verfteht fich von jelbft, daß deren 
Sortfegung als neue Verlegung nicht in Betracht kommen kam; 
durch die Verurtheilung werden Daher fernere Störungen ver- 
boten, und wenn fie trogdem Statt finden, bilden fie den Anlaß 
zu einem Erecutionsantrage.*? Eben fo möchte es in unferem 
Proceſſe mit der hereditatis petitio zu halten fein, fall3 der Ver- 
flagte nach der Verurtheilung noch etlihe von den zur Erbichaft 
gehörigen Sachen an ſich nimmt, da offenbar durch jenes Urtheil 
das Necht des Klägers auf alle Theile der Mafle zur Anerfen- 
nung gelangt ift („nam cum hereditatem peto, et corpora et 
actiones omnes, quae in hereditate sunt, videntur in petitio- 
a N El 

458) Bol. $. 14 Note 2, 8, 24, 25, jo wie Kleinſchrod a. a. O. 8. 8. 

46) L. 9 pr.,1. 17,18 D.h.t, 1.8 pr. D. ratam rem (46, 8). Neber J. 
98&.1D.h.t und L 16 8.5 D. de pign. (20, 1) vgl. Better a. a. O. ©. 
269 fg. und ©. 817 fg., welcher bei Erklärung biejer Stellen von Ribbentrop: 
Comm. ad1.168.5depign.et1l9$.ideexc, rei jud., Goett. 1824, Keller: 
Leber 2.€. u. Urth. 8. 70fg. (vgl. jedoch benf.: Der röm. ©. Pr. Note 856) und 
Buchka: Bom Einfluß I. 8. 6 abweicht. ©. au Krüger a.a.D. ©. 117g. 


156, Rümelin a. a. O. ©. 23 fg 
47) S. ben $. 46 Rote 43. 
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nem deduci“). Wie fih das R. R. in diefem Falle geholfen 
babe, ift nirgends ausdrüdlich bemerkt, wahrjcheinlich durch Cau⸗ 
tionen, *? wogegen wegen der Entziehung von Erbſchaftsſachen die 
einmal in den Befig des Erben gekommen waren, Singularflagen 
angeftellt werden können und müſſen. 

Die Klagen aus Forderungsrtehten feßen deren Richt⸗ 
Erfüllung, alſo eine Unterlafjung voraus, und es it daher nift 
möglih, daß auf Grund deſſelben Forderungsrechts miederholte 
Klagen entftehen. Allerdings nimmt bei den obligationes non 
faciendi die Verlegung die Form einer pofitiven Thätigfeit an, und 
ift diefe von der Art, daß fie öfter vorgenommen werben fan, fo 
ſcheint ſich auch eine wiederholte Verlegung denken zu lafen Da 
indeß Die obligationswidrige Handlung die Ratur einer den An- 
ſpruch auf das Smtereffe bedingenden Thatſache hat, jo iſt, wenn 
dieſe einmal eingetreten, das ganze Intereſſe gefchulbet, und die Die 
derholung der obligationstwidrigen Handlung ohne meiteren Ein 
fluß. Daß die ädilicifhen Klagen megen verfchiebener vita 
öfter angeftellt werden Dürfen, bat feinen Grund darin, dab ſie 
nicht aus der Bertragsobligation entfpringen. Und wenn aus dem 
Depofitum einmal de dolo defuncti, ein anderes Mal de dolo 
heredis foll geflagt werden fönmen, fo ift an das f. g. depositum 
miserabile zu denken, an welches in diefer zwiefachen Richtung 
prätorifche Klagen geknüpft find.® Selbſt die f. g. actiones in 


4) L.78.5D.h.t. Bol auch 1.4,188.2,1.208.4D.deHP. 
(5,3), 1.18. ıD. si pars ered. (5, 4), 1. 115 3 D. de jurejur. (12, 2}, und 
dazu Dernburg: Ueber das Verhältniß ber H. P. zu ben erbfchaftlichen Ein- 
arklagen ©. 55 fg. gegen Keller a. a. D. ©. 276. Nicht entgegen 1. 18 D. 
e exc. (44, 1), welche nur fagt, De die exe. praejudicii nicht Statt finde. 
49) Arg. L ı6 pr. D. deH.P. (5, 3), iwo wegen bedingter unb betagter 
Srbice forberungen dem mit ber H. P. Belangten eine cautio de resü- 
tuendo hoc debito auferlegt wird. Wenn aber auch das R. R. eine Singular- 
Klage geftattete, in ähnlicher Art, wie es die a. communi dividundo nad) det 
familiae erciscundae zuließ, „si quaedam res indivisae relictae aint“ — |. 
20 8.4 D. fam. erc. (10, 2) —, fo wird dadurch an der oben für unſer Ned 
aufgeftellten Behauptung nur fo viel geändert, Daß der Mläger zwiſchen beiben 
Degen wählen kann. 
50) Del. die dunkle 1 133 D. de V. O. (45, 1) unb über biefelbe bie gl 
adh.L Cine wiederholte Klage kounte jedoch durch praescriptio vorbehalten 
werden, und für die prätorifchen Stipulationen ſcheint allgemein bie Außfafſung 
gegolten zu haben, daß in der einen Stipulationsform wiehrere Stipulatono 
zujammengefoßt feien. Bgl.1.1 8.6 D. usufr. quemadı. (7, , 1L3985. 9D. 
si cui plus (35, 3), L4 8.7 D. rem pup. (46, 6), 1. 18 D. rat. rem (46, 8), 
1 5 L. 318. 16,148 8.7 D. de aedil. ed. (21, 1), 1328. 1 D. de erick 
2). 


52) 8gl. 1.22 in£.D.h.t., mitL1$.1,1 18 D. depos. (16, 3) $ 1 
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rem scriptae aber, die a. ad exhibendum,® die Noralklagen 
u. ſ. w. obſchon fie dem Effecte nach wie die R. V. behandelt wer⸗ 
den, bilden doch nur fcheinbar eine Ausnahme, da fie aus wandel⸗ 
baren Obligationsverhältniffen entipringen. 

Schwieriger beitimmt fi die Identität des activen Klag- 
fundaments. Diejes befteht (abgefehben von ben actiones in 
factum) bei den actiones in rem in dem dinglichen Recht, bei 
den actiones in personam in der Obligation, woraus geklagt 
wird. Der Entftehungsgrund ift an fich irrelevant. Allerdings 
aber untericheiden ſich die Dinglichen Rechte von den Obligationen 
Darin, Daß jene nicht mehrmals an demfelben Object exiftiren kön⸗ 
nen, daß alſo troß der Mehrheit der Entftehungsgrümde an einer 
Sade nur ein Eigenthum möglich tft, Obligationen dagegen in 
Beiehung auf ein Object jo viele entftehen und beftehen, als 
Entftehungsgründe vorhanden find.4* Demnach mird die Indie 
vidualität perfünlicher Klagen mit durch den Entftehungsgrumd 
beftimmt,55 die der dinglichen nicht.5° Iſt der Sclav Stichus 
zuerft aus einer Stipulation gefordert worden, fo fteht der dem⸗ 
nächſt aus einem Teftament abgeleiteten Klage die exc. rei judi- 
catae nit entgegen,” während die auf einen anderen Ent- 
ftehungsgrund geftügte R. V. durch dieſe Einrede elidirt wird, 
falls nicht das Eigenthum neu (d. i. nad) der im erften Ver⸗ 
fahren vollzogenen 2. €.) entftanden ift. Jedoch jcheint das 
R. R. die Beſchränkung der Eigenthumsflage und ihrer Formel 
auf einen einzelnen Erwerbsgrund (expressa causa) für zuläffig 
gehalten zu haben, und jedenfalls ift dies die Auffaffung der 


23, 26 I. de act. (4, 6), und dazu Bekker a. a. O. ©. 258 fg., jo wie Keller 
a. a. D. ©. 589 und Ribbentrop: Correnloblig. $. 19. 

53) ©. Rote 46. 

54) L. 148.2 D.h. t. 

55) Im römihchen Formularproceß diente die demonstratio dazu, die ab- 
firacte Faffung der intentio (bei der condictio incerti umb ben b. f. actiones) 
zu inbivibualifiren. Bgl. 8. 14 Note 24. 

56) L.118.5 D. h. t. [— „nam qualeeungue et undecunque domi- 
nium acquisitum habuit, vindicatione prima in judieium deduxit‘‘], 1. 14 
$. 2 D. eod. [— „omnes causae una petitione apprehenduntur“). 

57) L 14 $. 2 D. cit. [— „singulas obligationes singulaa causae 
sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur‘), 1. 98 $. 1 D. de 
leg. III. (82, 1),1. 28 $. 13, 14 D. de lib. leg. (34, 3) 1.18 D.de O. et A. 
44,7 


4,7). 
58) L. 11 pr. S. 1, 5 D. h. t. Bgl. aud 1. 30 pr. D. eod. 
59) L. 11 8.4, 5,1. 21 8. 3,1. 25 pr. D. eod. 
60) L.11 8.2 D. eod. [— „Si quis autem petat fundum suum esse, 
eo quod Titius eum sibi tradiderit, si postea alıa ex causa petat, caus& 
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Praxis, ei fo daß, da nah dem J. N. A. $. 34 der Erwerbsgrund 
immer ſchon in der Klage angeführt werden joll,®? die Wieder- 
bolung der Klage unter Anführung eines anderen Ertverbögumdeg 
überall möglich ift.* 

Dies vorausgeſchickt veriteht fih von felbft, daß men ver- 
ſchiedene Rechte durch eine und diefelbe Thatſache vedett 
fein follten, die Klagen doch verichiedene find. Die Entſcheidung 
der Beſitzesklage begründet daher niemals die Einrede der Rechts⸗ 
kraft für Die fünftige Eigenthumsklage,* die a. confessoria wegen 
actus ift nicht ausgefchlofien durch die vorausgegangene Klage auf 
iter,®° bie Ahurtheilung der Eigenthumsklage hindert nidt die 
ipätere Anftellung der condictio furtiva. es Nur fo viel läht ſich 
fagen, daß wenn mehrere Klagen in einer Beziehung diefer Art zu 
einander ftehen, ihren nächſten Grund alſo in derjelben verlegen 


adjecta, non debet summoveri exceptione“), 1. 14 8. 2 D. ed. [ad 


cum in rem ag0, non express& causa, ex qua rem meam esse dich, 
omnes causae una petitione apprehenduntur*). Buchta im Rhein Ru- 
feum II. ©. 251—270, IIL ©. 467—487, Curfus der Saft. IL $. 175 verfteht 
unter der „causa adjecta‘“ der erften Stelle einen fpäteren Entftehungägrun. 
und nimmt die Worte „non expressa causa“ der zweiten gleichbebeutend 1 
„cum non exprimatur causa;‘ ihm find gefolst Zimmern: Geſch. des rem. 
Fe IH. ©. 152, 422, Budhlaa.a.D.1. ©. 145 (für das R.R.). Dagegen 
upten die Möglichkeit einer Befchräntung ber a. in rem d ptio 


eben bie bezeichneten Ausdrücke von einer ſolchen Heffter im Rhein. Rufeum 


urch praeseH 
Ice rüdfichtlich der liberalis causa 1. 7.$. 2 D. de H.P. (5, 3), und ver 





. ©. 222—238, Bradenhoefft: Bon der Identität S. 116 fg., Bädter: 


Sanbeug bes Würt. Br. R. ILS. 445, Savigny VI. ©. 465 u. Beil 17, 
ekker a.a.D. ©. 249, fo wie Keller: Der röm. €. B. Note 473, 857 und 
Bethmann-Hollweg: röm. ©. P. IL $. 90 Note 7, die jedoch bie ad- 
jecta causa in bieintentio fegen. Für das heutige Recht ift aud Buchka 
a. a. D. IL. ©. 192 einverftanden. Nach 1. 2, 11 pr. D. h. t. reftituirte ber 


Prätor unter Umftänden bie confumirte Rlage, um die Geltendmadung end 


anberen Entftehungsgrundes möglich zu machen. 
61) &. fchon c. 8 in VI. de sent. (2, 14). Bel. Savigny VL 6.518. 
62) Dieje Regel wird in $. 71 unter 4. genauer entwickelt werden. 
Buchka IL ©. 198 und die daſelbſt Citirten. en 
63) Hiermit ſtimmen überein Wächter: Handbuch IL ©. 445, Kierulfl: 
Theorie ©. 257, Buchka Il. ©. 198 fg., mogegen Savigny VL S. 534 nidt 
nur eine ohne causa expressa angeftellte B. V. zulaffen till (unter ® 


auf Heffter: Spftem $. 348), fondern auch nicht einmal die bloße Yuan Ä 


einer causa für eine ausreichende Veſchränkung hält. Ihm folgt in 


Beziehung Kleinſchrod a. a. D. ©. 204 mit Berufung auf die Eventual 
maxime, ohne jedoch zu beweifen, daß alle Erwerbögrünbe bei dem Nachtheile 
des Ausſchiufſes gleichzeitig geltenb zu machen feien. Bol. das Gr. DI 


©. zu Berlin bei Seuffert X. 81 und bie daj. ang. Ertenntnifie. 


64) L.14$.3D.h.t,1 12 $.1D. de acqu. v. amitt. poss. (#1, 2 


188.1 D. de vı (48 19), 1.2 D. de interd. Salv. (48, 83). 
65) L. 11% 6.D. .t. f 
66) L.31 D.h.t,1.98.1,1.54$8. 3 D. de furt. (47, 2), 1. 10 pr. D. de 
cond. furt. (13, 1). 
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den Thatiahe haben, und denſelben Nachtheil von dem Kläger 
abwenden jollen, alsdann die Leiftung, welche auf Grund der 
einen Klage erfolgt, auch die andere aufbebt, mit anderen Worten, 
daß mehrere auf verjchiedenem Nechtägrund berubende, aber auf 
daflelbe Ziel gerichtete Klagen eben fo wie folidariiche Obligationen 
zu beurtbeilen find. 

Die Identität des activen Klagfundaments ift jedoch nicht 
ſchlechthin unvereinbar mit einer Verfchiedenheit der Form und 
des Namens der Klagen. Es kommt vor, daß aus einem und 
demfelben Rechtsverhältniß verſchiedene Klagen entipringen, die 
dem Berechtigten zwar fämmtlich, aber doch in feinem anderen 
Sinne zu Gebote ftehen, als in welchem ihm aus einer alternativen 
Obligation mehrere Objecte gefhuldet werden, das eine oder das 
andere, alfo tim Grunde doch mır eines. Hier muß die Wahl der 
einen Klage die andere vernichten.*” So ſprechen fi) die Quellen 
über das Verhältniß der a. tutelae zu der a. de rationibus 
distrahendis,® der a. redhibitoria zu der a. quanti minoris, es 
der auf dem Delict des Sclaven beruhenden Klage zu der aus der 
scientia des Herrn verliehenen,’° der R. V. zu der a. negatoria 
in der Richtung gegen den Beſitzer des ususfructus au8.?%°* Chbenjo 
kann die condictio certi wegen Bereicherung mit anderen perfün- 
lichen Klagen, 3. B. mit der a. pro socio, mandati, negotiorum 
gestorum,?! die a. neg. gestorum ivieder mit der a. mandati, 2 





67) L.43 8.1 D.deR. J. (50, 17) [,„Quoties concurrunt plures actio- 
nes ejusdem rei nomine, una quis experiri debet“], 1.78.4D.h. t. 
[„Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae obstat, quo- 
tiens Inter easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere 
Judieii“],1. 5 D. eod. 

68) L. 1 8. 21 D. de tut. et rat. distr. (27, 3). 

69) L.258.1.D.h.t. 

5 — 4.8. 2, 8 D. de noxal. act. (9, 4) und dazu Bekker a. a.D. 
«259 fa. 

708) L. 218.3 D.h.t. Die richtige Erklärung dieſer Stelle gibt die gl. 
sdh.l Die Worte „postea usumfructum ejusdem fundi petam“ find von 
der a negatoria zu verftehen, was nad) ber Ausdrucksweiſe der römiſchen Juri- 
ften—cf.1.5 8.3 D. si ususfr. pet. (7, 6), 1.2 pr. D. si serv. vind. (8, 5) 
— nicht auffallen Tann. Abweichend Krüger: Proc. Conſ. S. 171 fg. Eine 
Concurrenz der im Texte genannten beiden Klagen nimmt mit Rückſicht auf 
5.D. deR. V. (6, 1) auch Zachariä in ber Beitfehr. für geſch. R. W. XU. 

. 286 an. 

7) L.5D.h.t,1.288.4D. de jurejur. (12, 2), vgl. mit . 9 pr. D. ei 
eertum pet. (12, 1), und dazu Better S. 260. 

72) L.5D.h. t. Diefe fhon in der vorigen Note citirte Stelle bezieht 
ſich zunächſt auf die c. judicio sisti, und wird deshalb von Buchka: Vom Ein- 
fu L ©. 97, Windfcheid a. a. D. S. 79, Krüger a. a. O. ©. 64 Note 2 
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die a. finium regundorum mit der R. V.,'? die a. communı 
dividundo rüdjichtlih der praestationes personales mit der 
a. pro socio”* in der Art concurriren, daß die eine Klage die 
andere confumirt. In einigen dieſer Fälle hat das Gefep feht 
verichtedene Nechtämittel an vollfonmen gleiche Borauziegungen 
(4. B. an die Mängel des Kaufobjects) gefnüpft und dadurh das 
Wahlrecht begründet; in den meiften aber entſpringt die eine der 
concurritenden Klagen quasi ex contractu, d. 1. aus einem Mil, 
figen Rechtsverhältniß, welches als ſolches im Stand if, bald ein 
einzelnes Moment (3. B. Die Bereicherung) aus dem Zuſammen⸗ 
- bang eines anderen Rechtsverhältniffes herauszugreifen ımd al 
jelbftändiges Klagfundament binzuftellen, bald von den umjallen- 
deren Vorausſetzungen einer beitebenden wahren Vertragsobliga⸗ 
tton abzufehen und fich mit beſchränkterer Wirkung zu begnügen 
(wie bei der negot. gestio im Vergleich mit der Mandatsobliga⸗ 
tton), bald endlich ein anderes engbegrenztes Hecht in den eignen 
weiteren Kreis hereinzuziehen (3.8. die Geltendmachung des Eigen⸗ 
thums in die Grenzregulirung). 

Aus nahe liegenden Gründen findet eine ähnliche Concurren; 
Statt zwiſchen der hereditatis petitio und den Singularflagen, 
mit melden ber Erbe die auf ihn übergegangenen Rechte gegen 
den Erbichaftsbefiter (oder Erbſchaftsſchuldner als juris posser 
sor) geltend machen kann. Die allerdings denkbare Verfhieden- 
heit der Objecte fteht bier nicht im Wege. Denn da vie H. P. 
alle zur Erbſchaft gehörigen Sachen und Rechte umfaßt, fo läßt 
fie, wenn zuerft in judicium deducirt, für die Singularflagen 
feinen Raum, und richtet fih, wenn nach dieſen angefkellt, mit 
auf Objecte, welche bereit Gegenftand der gerichtlichen Verhandlung 
find oder geweſen find.”5 Dagegen kann eine Singularklage nad 
der anderen angeftellt, und durch Ausſcheidung der bereitd einzeln 
verfolgten Objecte (praescriptio) auch die nachfolgende Univerſal⸗ 

' 186. 
Be a De ec D mad Tiz ifwih went nar auf hie Bei 
fchiebenheit beider Klagen aufmerffam machen, ohne audzufprechen, daß in ki 
nem alle die U zwiſchen ihnen freiftehe. 

73) L. ID. reg. (10, 1): „Finium regundorum aetio in perronam 
est, licet pro rei vinlicatione er 2) b9l. mit 1.48 D. eod. 

9* L. 78 MN 5 —* * —* — — 

tar, 228.8 D. —— — er — —* 
(2, 14) und Windſcheid a. a. O. S. 91 fg. 
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klage möglich gemacht werden." Nur braucht fi) der Verklagte 
auf die voransgebende Singularklage nicht einzulafien; er kann 
den Kläger mit der exc. praejudicii zur Anftellung dee H. P. 
nöfbigen, weil diefer Klage als der wichtigeren ohne Zweifel vor 
den durch das Erbrecht bedingten Singularflagen der Bortritt 
gebührt.” Dagegen fpricht dafür, daß nad) der HL. P. noch biefe 
oder jene Singularflage zugelaflen merde, auch nicht einmal das 
practiide Bedtirfniß. Aller derjenigen Sachen, melde zur Zeit des 
Ebſchaftsproceſſes in Beſitz des Verklagten find, vermag fich der 
Kläger durch den Antrag auf eidliche Mantfeftation zu verfichern, ?*® 
und rückſichtlich der erft nach der Verurtheilung vccupirten genügt 
ein einfacher Erecutionsantrag. ? 

So viel über die Merkmale der Identität. Gleichgültig tft die 
zum des Verfahrens (Procehart)7%* und der Rechtsverfolgung, 
und namentlich findet Die exc. rei judicatae auch dann Statt, 
wenn derfelbe Anfpruch das eine Mal klagweiſe, das andere Mal 
in Form einer Einrede, 3. B. der Compenſationseinrede geltend 
gemacht wird. Jedoch darf man fi in dieſem Fall dem einen 
wie dem anderen Angriff gegenüber nicht ſchon auf die Litispen⸗ 
denz, fordern erft auf das Judicat berufen,®° auf dieſes aber 
allerdings ohne Unterfchied zwiſchen An- und Aberlennung (die 
Ietere natürlich als eine wahre absolutio ab actione gedacht 91) 
ganz nad den Grundſätzen der Conſumtion.s? Je nachdem aljo 
zuerſt über die Einrede oder über die Klage erkannt wird, tritt 





RL Bol. Dernburg: Ueber das Berhältniß ber H. P. zu den Sing. Kl. 


©. 9. 

71) Gai.1V. 133,15 $8.2D.deH.P. (5, 8), 118 D. de exc. (44, 1) 
und dazu $. 64 Note 50. 

78) ©. $. 28 Note 28, 29. 

19) &. das oben zu Note 48, 49 Bemerkte. 

798) Vgl. Goldſchmidt im Arc. für civ. Pr. L. ©. 52 fg. und bie bort 
Rote 9 Angeführten. Selbftverftändlich begründet die Entſcheibung in sum- 
mario nicht unter allen Umftänben bie exc. rei judicatae für bad or um, 
wohl aber ift überall das Umgekehrte der Fall. , oo. 

„$%) L.8 D. de comp. (16, 2): „In compensationem etiam id dedu- 
atur, quo nomine cum &actore lis contestata est, ne diligentior 
quisque deterioris conditionis habeatur, si compensatio ei denegetur.‘ 
vet ug 78.1 D, eod., 1.88. 2 D. de neg. gest. (8, 5), 1.188.4D. 
eommod. (13, 6),1. 18.4 D. de contr. tut. aet. (27, 4) und $. 14 R. 48, 

81) Wird die Klage wie angebracht abgewiefen (absolutio ab instantia), 
oder lommt bie Einvebe z. B. wegen Mißlingens des Klagbeweiſes gar nicht in 
Betracht, fo Tann von der Conſumtion natürlich feine Rebe fein. Bgl. bie 
Stellen ber vorigen Note, in denen ziwifchen „rationem eompensationis non 

bere‘ unb „eompensationem reprobare‘ unterſchieden wird. 

82) Val. Beller a. a. O. S. 126 a. €. 
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diefer Die exceptio, jener die repl. rei judicatae entgegen. Ties 
ſcheint auch da zuzutreffen, wo jemand in einem früheren Ber- 
fahren die wider ihn angeftellte R. V. durch die Einrede zu divi- 
ren geſucht hat, daß er der wahre Eigenthümer fei, und dann nad 
entichiedener Sache ſeinerſeits Hagend auftritt. Sehen wir aber 
hierbei von dem Erfolge des Einredebeweiſes und dem Ausgang 
des erſten Verfahrens ab, jo kann daraus allein, daß über das 
Eigenthum des jebigen Klägers ſchon früher einmal geftritten 
worden tft, die exc. rei judicatae um deswillen nicht abgeleitet 
werden, meil jener vom Befiger vorgejchügten Eimede fein 
Klagrecht (rei vindicatio) zu Grund lag, und fie deshalb außer 
Stande war, die ohnehin erft fpäter entftandene Eigenthumslisge 
zu conjumiren.® 

Obſchon aber die exc. rei judicatae vorzugsweiſe befimmt 
it, die confumirende Wirkung des Procefjes zu realifiren, jo if 
dies doch keineswegs ihre einzige Anwendung. Es gibt Fälle 
in denen fie der Condemnation als folder dient (anflatt der 
a. judicati) und dem früheren Kläger zufteht, es gibt ferner Fälle, 
in denen fie aus der Abfolution als-foldher entfpringt und wie 
der dem früheren Verklagten verliehen wird. Bon biefen Fällen 
iſt jeßt noch zu reden. 


83) ©. über diefen Fall ben $. 46 Note 16. 

84) Anders entfcheidet diefen Fall Savigny VI. S. 365 mit Rüdjiät 
auf die von ibm in fehr weiten Umfang angenommene Rechtskraft der Ent- 
[peibungägrlinde. ©. dagegen die ganz allgemein Iautenden Schlußtworte ber 
.15 D. h. t.: „— si vero meam non esse (pronuntistum est), nihil de tuo 
jure judicatum intelligitur, quia potest nec mea hereditas esse, nee tus.“ 

85) Auf demjelben Princip beruht die Entfcheidung der L 18 D. de end 
(21, 2), verbunden mit 1. 17 D. eod., indem bie exc. rei vend. et traditae gar 
nicht bezweckt, ben auf da8 Intereffe gerichteten Evictionsanſpruch zu realiſiren 
und deshalb Br ch Verwerfung ber Anftellung der a. emti ober ex stipulatu 
nicht entgegenfie en kann („et si — — opposita es nihilominus evictus sit“) 
Willkührlich erflärt biefe Stelle Savigny VI. ©. 429. 

86) Nicht entgegen 1. 24 D. h.t. Nach} diefer Stelle ſoll bie der a. Publ 
opponirte exc. dominii durch die replL rei judieatae elidirt werben Tönm, 
wenn vorher ber Verklagte gegen ben Kläger die R. V. angeftellt hatte uns 
abgewiefen worben war. CB wird alfo angenommen, daß burch bie exc. do 
minii wie durch die R. V. das Gigenthum geltend gemacht werde, obſchon der 
Excipient befigt, und es ſcheint damit allerdings das geleugnet zu fein, was 
der Tert behauptet. Allein ba ber Berflagte, ftatt ſich der exc. dominii zu be 
dienen, auch reftituiren und dann vindiciren könnte, fo ift Har, baf biefe 
Einrede einem Klagrecht vergleichbar ift, während es ber im Tert erwähnten 
Einrede nur barauf anlommt, das Eigentbum des Klägers zu negiren: 
wobei gleichgültig ift, ob ber Verklagte fein Eigenthum ober das eines Anderen 
nachmweift. — Eine ganz verehrte Erklärung der 1. 24 D. eit gibt Wädter- 
Crörterungen III. ©. 136. ©. dagegen Pfeiffer im Ar. für cd. Pr. 
XXXVL. ©. 252. 
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Erftens. Daß der neue Anfprud, welden die Condemna⸗ 
tion begründet hat (obligatio judicati), auch einredemeije, zur 
Eompenjation benugt werden fünne, wie irgend ein anderes For- 
derungsrecht, verfteht ſich fo jehr von felbft, daß daran auch ohne 
ausdrüdliche Duellenzeugniffe nicht zu zweifeln if. Aus der vor- 
her geichehenen rechtsfräftigen Anerkennung feines Gegenanſpruchs 
folgert der Berflagte die Nichteriftenz des jetzt gegen ihn geltend 
gemadten Klaganſpruchs. Zwar wird dieſe Einrede nicht exc. rei 
Judicatae zu nennen fein, fie beruht aber nicht3 defto weniger auf 
dem Judicat. Etwas Aehnlihes nun kommt bei dinglichen Rechten 
vor. Dieſe haben als abfolute Rechte das Beſondere, daß fie dem 
auf Grund einer dinglicden Klage Verurtheilten abftract genom- 
men die Möglichkeit gewähren, nachher ſeinerſeits diefelbe Klage 
gegen den früheren Kläger und jeßigen Beſitzer anzuftellen, ohne 
daß gejagt werden Tann, die neue Klage ſei mit der alten identiſch 
und durch das Eonfumtionsprincip ausgeſchloſſen. Wohl aber 
darf ihr der Verflagte entgegen halten, er habe das, was ihm jetzt 
wieder abgeftritten werden folle, auf Grund eines vechtäfräftigen 
Urtheils, durch welches fein Recht anerfannt, und folglich das 
des Gegners negirt worden ſei, und dieſer zur Befeitigung der 
neuen Slage geeignete Einwand wird ausdrüdlih als exc. rei 
judicatae bezeichnet.” Auf die H. P. ift hiervon dann Anwen- 
dung zu machen, wenn beide Theile Erbſchaftsſachen befiken; hat 
der eine die Anerkennung feines Erbrechts bewirkt, fo fteht der 
Klage des anderen die Einrede der Rechtskraft entgegen.® Eben 
fo Jchlägt der mit der a. confesssoria Durchgedrungene die a. ne- 
gatoria zurüd und umgefehrt. Nicht ganz das Gleiche aber gilt 
von der a. hypothecaria. Da eine und diefelbe Sache Mehreren 
nach einander verpfändet fein Tann, fo läßt die gerichtliche Aner⸗ 
kennung des Pfandrechts des Klägers noch Teinesiwegs den Schluß 
zu, daß der Verflagte nicht Pfandgläubiger ſei. Vielmehr fragt 
e3 fi, ob der Verklagte ein befieres Pfandrecht behauptet und 


87) L.308.1D.h.t.,1.40 8.2 D. de proc. (3, 3). Befler ©. 128 1 
will auch in dielem Fall die Confumtionstheorie gegen Keller: Ueber 2. 

uud Urtheil 8. 28 durchführen. Allein diefer Verſuch jcheint ſchon an der Sat 
Jung, weine bier ber exc. rei jud. gegeben wurde, fcheitern zu müflen. Bol. 
98. 1D.h.t,116$.5 D. de pign. (20, 1). Sal auch Krüger a. a. O. 
8.21, Kleinfhrod a. a.D. ©. 176 fg. Diel. 24 D. h. t. (Rote 36) gehört 
ni 


FACE D. h.t. Die Verfchiebenheit der Objeete fteht nicht im Wege. 
Bol. Rote 48. 
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dadurch die Priorität in den Streit hereingezogen, oder ob er dies 
nicht gethan habe. Im erften Fall wird duch die Berurtheilmg 
des Verklagten nicht bloß das Pfandrecht des Klägers an id, 
fondern deſſen befferes Pfandrecht anerkannt, und deshalb gegen 
die nachfolgende Pfandklage des Berflagten die exc. rei jadicatae 
geftattet; im anderen tft Diele Einrede nicht begründet. ® Dagegen 
darf nirgends aus der Abweifung der angeftellten in rem acto 
eine pofitive Berechtigung des Verklagten gefolgert werden, welder, 
wenn nachmals zur Klage veranlaßt, des Beweiſes feines Klag⸗ 
rechts nicht überhoben ift, felbft wenn er durch einen materiell 
gleichen Beweis die frühere Klage elidirt haben ſollte.“ 
Zweitens. Ein weientlih anderer Geſichtspunct entiheidet, 
wo zweien Sachen dafjelbe Nechtsverhältniß in der Art zu Grund 
liegt, daß e8 in der einen das zu realiſirende Hecht felbft, in der 
anderen eine Vorausſetzung des fireitigen Rechts if.” m einen 
folden Berhältniß fleht der Streit über die Baterjchaft zur Ai 
mentationspflicht des Vaters, die Gapitalforderung zur Zinsſor⸗ 
derung, die perſönliche Forderung zur Pfandklage, die Hauptiäuld 
zu der durch constitutum debiti proprii begründeten Haftung, 
die Eigenthumsflage zur Comdiction der Früchte, zur a. con 
fessoria und zur a. communi dividundo, die H. P. zur a fami- 
liae erciscundae u. f. w. Der Rechtsgrund der einen Klage it 


in diefen Fällen Bedingung der anderen, eben fo wie dad me 
hen dem Interventen und dem Dritten beftehende Rechtsver⸗ 


bältniß bedingend für das Verhältniß des Interventen zum Smter- 
venienten iſt, und von der Anwendung des Gonfumtionsprindys 
ann bier nit die Rede fein. Nicht minder aber ift zweifellos 


umd umbeftritten, daß das in der bebingenden Sache (Hauptſache) 


gefällte Erkenntniß beſtimmend auf die bedingte Sache einwirlt 
umd wenn diefe denmachſt anhängig gemacht wird, den ſiegreichen 
Kläger vom Beweife der rechtskräftig anerkannten Borausickmg 


befreit,°® dem fiegreihen Berklagten aber eine Einvede, die exc- 


89) L.19, 808.1 D.h.t. Bql. aud 1. 16 D. qui pot. (20, 4) und dam 
Bfeiffera. aD. Ixxvıll e a0 m 

90) S. Rote 84 und 1.15, 308.1 B. h. t. 

91) Savigny VL ©. 392 und $. 298 redet hier von ber Rechtekraft bet 
Präjubicialpuncte und insbeſondere ber legitimatio ad causam. 

92) Dad R. R. gibt nirgends die Regel felbft, fondern immer nur In 
wenbungen. Das Urtheil die Libertinität legitimirt zur a. in fadam 
wegen unerlaubter in jus vocatio, das Urtheil über die Vaterſchaft mr di 


| 


mentenllage, das über bad Miteigentbum und Miterbrecht zur a. comm. dir. . 
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rei judicatae gewährt. Es wirft aljo durch feinen Inhalt 
(die Fiction der Wahrheit) über die Grenzen ber bedingenden 
Sache hinaus, ſowohl als condemnatoriſche, wie als abjolutorische 





zuerſt in der bebin cht worden, ſo hat die An⸗ 


05 in den Grenzen 
dieles Proceſſes Bedeutung, und i 


geſprochen einem in der bedingenden Sache gefällten Erkenntniß 
nicht gleich. Nur einen moraliſchen oder factiſchen Einfluß 


und fam. ere., das über dad Eigenthum zur Condiction der Früchte und zur 
a. confessoria rückfichtlich der serv. praediorum. Cf.L 88.1 D. de in jus 
voc. (2, 4, — 1. 3 pr. D. de agn. et al. lib. (25, 3) vgl. mit 1. 7 D. eod. und 
Savigny in ber eitiehr. fr geſch. N. W. VI. ©. 287, — 1.7 D. si pars 
hered. (5, 4, L 1 8&.1 D. fam. erc. (10, 2), — L 16, 18 D. de exe. (44, 1) 
[„Et utrubique putat, Praetorem intervenire debere, nec permittere 
petitori prius, quam de proprietate constet, hujusmodi judiciis experiri‘‘]. 
uch ber Fall der Accrefcenz (ausgenommen die des ususfructus) möchte nach 
1.2 D. si pars hered. (5, 4) und L 33 $. 1 D. de usufr. (7, 1) hierher gehören. 
In derl.2.D. cit. beziehen fich die Worte „‚nec eis proderit, si ceterinon adie- 
rınt“ auf bie Na teile ber pluris petitio, welche dadurch nicht abgewandt 
werden follen, daß bie übrigen Miterben nad) ber 2. C. außfchlagen. Der 
Schlußſat aber, „si modo ad eos pertinerent‘“ will wohl nicht jagen, daß bie 
Vorausſezungen des Erbrechts, Jondern nur, baß bie Vorausſetzungen ber 
Aereceng zu bemweijen ſeien. oo. 
93) L7 D. de agn. et al. lib. (25, 3) [f. die vorige Note und Savigny 

an bem dort eit. Oxte], — 1. 8, 118.3 D. h. t., 1.25 8.8 D. fam. ere. (10, 2) 
und zu dieſer Stelle Keller: Weber 2. C. und Urtheil S. 364— 366], — 1. 13 
. guibus modis pignus (20, 6), — 1. 338. 1 D. de usufr. (7, 1). Dagegen 
mödte bie 1.26 8. 1 D. h. t., welche von einer nach ber 2. C. entitandenen 
le („nata erit‘‘) Handelt, im Sinne ber in ber zweiten Hälfte der 1. 7 8. 3 
D. eod. — Note 41 a. E. — für den Partus und die Früchte aufgeitellten Be- 
ihränlung („plane si in restitutionem — venerunt‘‘) zu beuten fein, und 
deshalb nicht hierher gehören. Vgl. auch Windſcheid: Lehrb. $. 130 Note 16. 
9) L.17 D. exc. (44, 1) [und bazu Buchka: Vom Einfluß I. S. 393], 
1.23D.h.t. Es ift willtührli, wenn Windſcheid a. a. D. Note 21 dieſe 
Beweisftellen durch die Bemerkung zu entlräften fucht, daß biefelben von einer 
Aberfennung bes Rechts nicht rebeten. Unbeweiſend find 1. 5 8. 8, 9 D. 
de agn. et al. lib. (25, 3), 1. 10 D. de his, qui sui (1, 6), 1.15 $. 4 D. de 
re jud, (42, 1), und fogar I. 1 C. de ord. jud. (3, 8), 1.C. de jud. (8, 1), welche 
legt genannten Stellen für und wider die im Text angenommene Meinung an- 
gerüpet worden find. gl. in diefer Beziehung gegen Buchka I. ©. 301 fg. die 
usführung Savigny's VI. S.440 fg. Uebrigend nimmt Buchka, welcher 
1.6. 301— 814 für das R. R. die richtige Anficht vertheidigt, II. ©. 188—192 
für das heutige Recht die Rechtöfraft der beiläufig über einen Präjudicialpunct 
gegebenen Entjcheidungen an, und gelangt fo zu demſelben Refultat, welches 
Savigny VI. 8. 298 fchon im R. R. zu finden glaubt. Er beruft fi, um bie 
angebliche Umwandlung des R. R. in biefem Buncte zu beweiſen, theild auf 
ben veränderten Character be Proceſſes — ein ſehr zweibeutiged Argument —, 
theils uf die Beflimmungen des E.R. in e. 5X. qui filii sint eu 4, 17) und 
e.3 X. de ord. cogn. (2, 10), die jedoch nicht ſowohl von ber Rechtskraft der 
Entſcheidungen über Sncidentpuncte, al® von dem allgemeinen Grundſatz ber 
latholifchen Kirche außgehen, ut laici ecelesiastica tractare negotia non prae- 
sumant. Cf.c.2 X, de jud. (2,1), c.8 X. dearb. (1, 43). Reiche Literatur- 


Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 38 
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könnte fie auf die Entfcheidung de3 nachfolgenden Hauptproceſſes 
üben, und damit auch diefer Einfluß möglichft ausgeſchloſſen bleibe, 
Tann der Kläger unter Umftänden genöthigt werden, die Ber- 
handlung der bedingten Sache bis nach Entfcheidung der bedin- 
genden hinauszuſchieben. 5 

Viel zu allgemein ift demnach die Behauptung neuerer Ju⸗ 
riften, daß die exc. rei jud. überall Statt finde, wo in emem 
früheren Proceß unter denjelben Perfonen eine Frage unterluht 
und verneint worden fei, welche in dem gegentvärtigen Brock 
neuerdings zur Entſcheidung fommen würde. Die exc. rei jud. 
kann überhaupt nur gegen Klagredhte begründet ſein, und durch 
das Urtheil über Klagrechte begründet merben.?” Auf die Vahr⸗ 
beit oder Unwahrheit einzelner Thatfachen oder Nechtselemente if 
der materielle Begriff der Rechtskraft nicht _anmendbet, und uf 
den Unterihied von An= und Aberfennung kommt, tie geeigt 
nur in Ausnahmsfällen Etwas an. Fragt es ſich alſo, ob die 
rechtsfräftige Enticheidung der condictio furtiva für die =. furti 


„Rechtskraft ber Entſcheidungsgründe“ gibt Windſcheid: Lehrb. 5. 130 Rote 
20. Richtig ift, daß bie Praxis der befämpften Anficht zuneigt, wie bie xl. de 
D. X. ©. zu Lübed bei Seuffert XIII. 298, XV. 171, de3D. 9.6. zu Rasn- 
geim daſ. VIIL 334, 335, de D. 9. G. zu Darmftabt baf. ZUL id 
XVII. 68, des R. O. 9. ©. zu Leipzig daf. XXV. 278, des A. G. zu Celle 
baf. XXIX 82 zeigen. Tür ben Tert find bie Erf. der O. A. G. zu Berlin da 
D.67, .174, . 73, und zu Dresden baf. xXvu. 69; legte: 
res Gericht ift jedoch unficher, — Annalen des 8. Sächſ. D. U. ©. 2. Folge IL 
©. 450 —, und jeßt entfchieben a M. — daf. IH. &.457 —. Die Reichs Civ. 
.D. $. 293 [„Urtheile find ber Rechtökraft nur infoweit fähig, ald über ben 
durch die Klage oder durch bie Widerflage erhobenen Anfpruch entjcieben if) 
bat fich für den Text audgefprochen. 

95) BgL $. 64 unter 2. b. 

96) Einen Anhaltspunct ſcheint diefe Formulirung in L 3,7 5.4 D.b.t 
zu finden, wo nad) bem Borgang von Jultan gejagt wird, „exeeplonem Fe 
jadicatae obstare, quoties eadem quaestio inter easdem 
revocatur.“ Bel auh 1.78. 1D. In der That aber ift bie „eadem 
quaestio“ nichts Anderes ald als die „eadem res‘ der alten Regel „bis de 
eadem re ne sit actio,‘ nur paſſender bezeichnet, weil fie ale bie Modalitäten, 
Ausdehnungen und Beſchraänkungen in Eins zufammenfaßt, welche zur Erflü 
rung jener anderen mehr äußerlichen Bezeichnung (easdem res) erforberlid fint. 
Bol. die Rote 44b, und daneben Bekker a. a. D. 6.272, der die Bedeutung der 
„eadem —— afns anders Al das eg Führt zeweiſ 

97) we abnormen equenzen das il führt, | 
tiber Villen Buchfa II. ©. 185, indem er behauptet, der Aläger, welchet iut 
Begründung der Zinsforberung die Capitalichuld babe beweifen müffen, könne 
in dem nachfolgenden Proceß über bie Capitalfchulb dem Leugnen bed Br | 
Hagten die exc. rei jnd. entgegenfeken. Etwas beffer hilft ſich Windſchei 
©. 111 dadurch, daß er bad Frühere udicat als Beweismittel anfieht. 


nachweife zu dieſer und ber unten Note 100 een Frage über die 
fi 
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maaßgebend jei, jo kann die Verneinung dieſer Frage Feinem 
Zweifel unterliegen. Nicht bloß das Object beider Klagen ift 
verſchieden, ſondern auch die activen und paffiven Vorausfegungen 
derfelben; fie haben mithin weſentlich nur die Thatſache des Dieb- 
ftahl3 gemein, und obgleich zufällig auch die anderen Voraus⸗ 
ſetzungen übereinftimmen können, fo würde fi) die Rechtskraft 
doch immer nur auf die einzelnen Thatfachen beziehen. Thatſachen 
aber, welche der Richter in einem früheren Proceß als wahr oder 
niht wahr angenommen, müſſen nichts deſto weniger in jedem 
Ipäteren Broceß, für den fie relevant find, von Neuem erörtert 

en; mögen die Parteien immerhin die alten Beweismittel 
benugen, formell find fie an diefelben jo menig gebunden, wie an 
das Damals daraus gezogene Refultat.” 

Aus diefen Betrachtungen ergibt fi denn aud, in wie weit 
von der „Rechtskraft der Entſcheidungsgründe“ geiprochen 
werden koͤnne. 100 Entſcheidungsgründe pflegt der Richter, mie 
früher bemerkt, feinen Verfügungen und Erfenntniffen beizufügen, 
ſo oft er fih im Widerftreit mit den Anträgen einer Partei be 
findet. Man Tann diefelben die fubjectiven Entſcheidungs⸗ 
gründe nennen, weil fie Betrachtungen find, welche den Nichter 
zu dem ausgefprochenen Refultat beftimmt haben, während das in 
den Behandlungen vorliegende Material infofern die Bezeichnung 
von objectiven Entſcheidungsgründen verdient, als es die äußere 
Grundlage der Entſcheidung bildet. Die fubjectiven Entſcheidungs⸗ 
gründe werden nach Verſchiedenheit der juriftiichen Auffaffung 
verihieden fein, die objectiven find für jeden Nichter diefelben. 
Tie legteren num gewinnen dadurch eine befondere Beziehung auf 
die Rechtskraft, daß fie ein wichtiges Mittel zur Erflärung und 
Ergänzung des richterlihen Urtheils, d. h. zur Feftitellung deſſen 
iind, was der Richter wahrhaft gewollt hat. Spricht 3. B. der 
Richter dem Kläger 60 zu, während 100 eingeflagt worden waren, 

98) Bol. Buchka I. S. 318. A. M. Keller: Ueber L. C. und Urtheil 
6. 281, Savigny VI. ©. 452 fg. Die Entſcheidung ber 1. 13 $. 2 D. de 
Jürejur. (12, 2) hat ihren Grund darin, daß der (in jure gugejchobene) Eid auf 
die Thatſache geftellt war, und deshalb die Annahme techttertiate, daß er eine 
Enſcheidung über beide aus dem Diebftahl entfpringenbe Klagen babe herbei- 
führen ſollen („videtur de toto jurasse“). Cf.l. 28 $. 7 sequ. D. eod. 

99) ©. übrigens Note 15, 16. 

‚ 100) Eine ausführliche Darftellung dieſes Gegenftandes mit Berüdfich- 
tigung fremder Meinungen gibt Savigny VI $. 291—294, ber jedoch feiner 
Grundanſchauung (f. oben Rote 15) entſprechend den Entioeibungögrünben eine 


weit größere Bedeutung zufchreibt, ala im Tert angenommen wir 
38* 
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jo ergibt die Vergleihung beider Umftände, dab dem Kläger 40 
haben aberfannt werden follen. Hatte der Verklagte Einreden 
opponirt, jo Liegt in der Berurtheilung die Verwerfung der Ein- 
reden. Eben fo folgt aus der Beſchränkung einer dinglichen Klage 
auf einzelne Erwerbsgründe, daß die Abweiſung der Klage in 
gleicher Beſchränkung gemeint jet. Denjelben Zweck erfüllen unter 
Umftänden die richterlichen Vorenticheidungen. So läßt die Ab⸗ 
folution als ſolche vollkommen zweifelhaft, ob fie ihren Grund im 
Miplingen des Klagbeweiſes babe, oder ob fie mittelbar eine Ein⸗ 
rede und melde fie fiir begründet erflären folle; aus einer der 
Borenticheidungen wird dies meiftens zu erjehen fein. Insbeſon⸗ 
dere aber können die fubjectiven Entfcheidungsgründe, went tie 
dem Urtheil beigefügt find, über den Gedanken und die Abſicht 
des Richters Aufichluß geben, da fie hierfür recht eigentlih de 
ftimmt find. Redet man nun von der Rechtskraft der Entſchei⸗ 
dungsgründe, fo kann an die objectiven ſchon gar nicht gedadt 
werden. Nicht beſſer aber paßt diefer Ausdrud auf die fubjeciven, 
welche bloß eine Anficht, Feine Entſcheidung ausfprechen und gleich 
jenen nur zur Interpretation der Entſcheidung dienen, falls fieniät 
geradezu einen Beftandtheil der Entſcheidung in fich aufgenommen 
baben.!008 In der That alfo wohnt ausſchließlich der Entſcheidung 
felbft die Rechtskraft inne, nur nicht als einer todten Formel, ſondern 
als dem lebendigen Gedanken, welcher mit Hülfe jener Mittel zu 
firiren ift. Nichtiger möchte es deshalb fein, jenen Ausbrud ganz 
zu vermeiden. Wird derfelbe aber dennoch beibehalten, fo be⸗ 
zeichnet er jedenfalls nichts weiter als die Bedeutung, welche die 
Entfeheidungsgründe für die Smterpretation der richterlichen Ent 
ſcheidung haben. 1% 


1008) Aus biefer Mobification erklären ng bie Erk. der D. A. G. u 
Zar Ir bei Seuffert I. 367, An Dresden daf. LI. 250, XVL 154, zu Lübec 

1. 99, 100, zu Roft od daf XVII. 181, des D. Trib. zu Stuttgart 

har V. 236, iii 187 (unbeftimmt XV. 80), des ©. 9. ©. zu Mannheim 


dal. 

101) 8* dieſem Sinne ſpricht ſich auch afeiffer a. a. D. XIXVI. 
©. 264 PR aus, und damit im Einklang find die Erf. des D. A. G. zu Selle bei 
Seuffert X. 295, des D. ©. zu Molfenbättel ba vet. h XXIV. 92 (abweichend 
wenigften® bem Aubrud nad; die wenig älteren Erf. daf. XXIV. 89-91), * 
preußiſche Recht und die preußiſche Praxis auch für die gemein hide 
biete Preußens — vgl. bie oben in Rote 94 citirten Erf. bes G. ud 2 
lin, und dazu die Entſch. des R. O. 9,0 G. VII. ©. 374, ©. 359,X 
&. 380, XVL ©. 189, ©. 195 —. m m en Dan Ber en. 
unklar ift bie Stellung der ſächſiſchen Brarıs, Te eeh Der 
ord. bürg. Proc. $. 121 Note 14 und bie Annalen 2. F. S. 164 zu vg 
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2. Die a. judicati iſt das ordentliche, jedoch keineswegs 
das ausfchlieplih oder überall zuftändige Mittel zur Geltend- 
madung der dem Kläger günftigen Urtheile. Daß die richterliche 
Anerkennung des Klagrechts auch ein bindendes Präjudiz für an- 
dere Nechtsftreitigkeiten, Daß fie ferner eine exc. rei judicatae 
begründen könne, tft ſchon bemerft worden. Daß fie andrerfeits 
nur als wahre, auf Leitung eines Vermögenswerthes gerichtete 
Verurtheilung die a. judicati erzeuge, beweiſen die Präjudicial- 
Hagen, welche in der Bejahung der Klagbitte ihren vollftändigen 
Abflug finden. Wie denn auch bei den übrigen in rem actiones 
der Ausſpruch (pronuntiatio) über das Recht des Klägers von 
der Berurtbeilung des Verflagten zur Aufhebung der Statt ge- 
habten Verlegung nicht bloß an ſich, io2 fondern auch practifch in 
der Art verfchieden ift, daß aus jenem zwar eine Einrede, die a. 
judicati aber allein aus diefer entfpringt. 

Nur aus der wahren Verurtheilung alfo geht (quasi ex con- 
tractu) der Anſpruch auf Erfüllung des Judicats (judicatum solvi 
oportere) hervor, und diefer Anfpruch tft es, welcher eben fo tote 
die auf Grund einer confessio in jure ertheilte declaratoriiche 
Sentenz der gerichtlichen Geltendmachung vermittelft einer Klag- 
bitte, der a. judicati, bedarf. Da nun, wo die Verurtheilung auf 
ein non facere, eine Unterlaffung, gerichtet ift, muß die a. judi- 
catı als entftanden (nata) angejehen werden, fo bald und fo oft 
der Verflagte eine zumiderlaufende Handlung vornimmt; wogegen 
fie, fallg eine pofitive Leiftung in Stage fteht, mitunter wohl durch 
deren eigenthümliche Befchaffenheit hinausgeſchoben fein kann (wie 
3: B. wenn eine zu mieberfehrenden Präftationen verpflichtende 
Reallaſt oder die Mimentationspflicht anerfannt worden iſt), ios 





find, Nah dem Tert bebarf es felbfiverftänblich gegen bie Entfcheibungs- 
gründe als Solche auch niemals der Appellation, wogegen ſich ſchon aus den 
im Text enttoidelten Grunbfägen ergibt, baß die Appellation nothwendig ift, 
wenn z. 8. der Richter den Verklagten zwar abfolvirt hat, aber nicht wegen 
iplingeng des Klagbeweiſes, fondern auf Grund einer Compenfations- 
nrede. 


ei 
102) S. 8. 46 Note 20. 

‚. 108) Weber die Frage, unter welchen Borausfegungen auf wieberfehrende 
Leiftungen vermittelit ber Anerkennung bed Rechts im Ganzen gefprocdhen wer⸗ 
den Iönne, bat fie eine fefte Anficht noch nicht gebildet. Einzelne Fälle find 
Mm diefem und dem vorigen $. herborgehoben worden. Am Allgemeinen hält 
bie Praxis an dem Sage feft, daß nur fällige Leiftungen Gegenftand ber Klage 
md des Urtheils fein innen, nach 1. 85 D. de jud. (5, 1),1. 18.4. D. qu. dies 
ususfr. (7, 8), 1. 186 D. de R. J. (50, 17), 8. 26 I. de inutil. stip. (8, 20). 
Auch Tiegt ein Bedürfniß darüber hinauszugehen in ber That ba nicht vor, wo 
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fonft aber überall ſofort wiirde angeftellt werden können, wenn es 
nicht billig erichiene, daß dem Verklagten zur Erfüllung des Judi⸗ 
cats eine Frift gelaffen werde. Das juftinianeifche Hecht hatte für 
Geldzahlungen der von den 12 Tafeln zu 30 Tage („dies tri- 
ginta justi sunto“),'%* dann zu 2 Monaten! angenommenen 
Friſt eine viermonatliche Friſt fubftituiet, 10° dem Richter jedoch 
nah den Umftänden fowohl die Abkürzung als die Verlängerung 
derjelben geftattet,17 und für andere Leitungen die Dauer der 
Befriftung von vornherein ins richterliche Ermeſſen geiellt.’* 
Nach der Praris aber ſoll der Richter in allen Fällen freie Hand 
baben,1% und die dem Verflagten zu geftattende Friſt entweder 
gleih durch das Urtheil, oder hernach auf Antrag des Klaͤgers 
durch einen befonderen Zahlungsbefehl anordnen. uo Auch wird 
die Vorfhrift des N. R., Daß während des tempus judicati die 
bisherige Zinspflicht ruhen, nad deſſen Ablauf dagegen die Eon- 


ber Anfpruch auf die einzelnen Leiftungen zwar aus einer Thatjade (Zind- 
verjprechen, legatum annuum), jedoch nicht aus einem Rechtäverhältnit (5 B. 
einem Rachtoerhältnih) entipringt. Dagegen werben im letzteren Fall ohne ein 
allgemeines Erfenntniß leicht Schwierigfeiten entftehen, und in ber That win 
es bier felbft nach R.R. [vgl. Bekker a.a.D. ©. 78 fg. und insbeſ. L 41 D. 
de jud. (5, 1)] am wenigften Bedenken haben, ein folcyes zu geftatten. Ueber 
den Alimentationsanfpruch vgl. 1. 5 8. 8, 10 D. de agn. et al. lib. (3, 9, 
L 1 C. de fideicomm. (6, 42), und über bie ganze Frage Pfeiffer a ad. 
XXXVII. ©. 259 fg. 

104) Gell. N. A. X. 1, XV. 18. Neber bie fortdauernde Geltung birfer 
Stift vol. Gai. III. 78, 1.48. 5,1. 7, 29 D. de re jud. (42, 1), 1 2 D. de dir. 
temp. praescr. (44, 3), 1.3. pr. D. de usur. (22, 1), 1.21 D. de jud. G, 1} 
Dieſe Frift konnte nicht befhräntt werden — 1. 48.5 D. de re jad (42,1) — 
Bol. Heffter: Syftem $.,272 R. 43. 

105) L. 1 pr. C. Th. de usur. rei jud. (4, 19, 1.35 1Ced 
(7, 54). 

' 106) L. 2, 3 C. de usur. rei jud. (7, 54). 

107) Dies ift ber Sinn ber urfpenglich von ber extraordinaria cause | 
cognitio handelnden 1. 2, 31 D. de re jud. (42, 1). Bon einer Abkürzung oim | 
zutreffenden Grund ift die in Note 104 citirte 1. 4 $. 5 D. eod. zu ve 
Eine Beftätigung der im Tert gezogenen Refultate enthält c. 15 X. de sent e 
re jnd. (2, 27). Meber die dem confessus in jure zu gewährende Friſt vgl 
46 N. 74. j 
108) L. 6 $. 2 D. de conf. (42, 2),1.278.4D.deR.V. (6, 1), l. 123.9 
D. ad exhib. (10, 4), 1.4 8. 7 D. de exc. d. m. (44, 4), $ 2,3 1. de off jud 
(4, 17). Diefe vom jussus de restituendo handelnden Stellen find im Sinne 
des juftinianeifchen Rechts von wahren Urtheilen zu verftehen. 

109) Bel Stryk: U. M. XLII. 1 $. 15, Lauterbach: Coll. theor. 
pract. XLI. 18. 34. 

110) Der R. 8. G. Proceß befolgte früher bie zweite, Tpäter bie erſte feet 
Formen. Vgl. K. G. O. von 1521 31 Nu von 1555 III. 48 $. 1, Conc. von 
1618 IM. 57 pr. mit I. R.U 8. 159. Die Territorialpragid ift verf 
Bol. Sehfart: T. R. Pr. ©. 671. 
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demnationsſumme mit 12 Procent verzinft werden jolle,110% nicht 
mehr beobachtet. 1106 

Die a, judicati ift eine jelbitändige Klage, welche dem früheren 
Kläger gegen den früheren Verklagten zuftebt,!! Tann von jenem 
cedirt und bei Procefien über dinglihe Rechte auch gegen den 
Singularfuccefior des Verklagten gerichtet werden, !'? ift der Ver⸗ 
jährung' und anderen Ummandlungen !!% unterworfen, und bat 
in proceſſualiſcher Beziehung ganz dieſelben PVorausfegungen !5 
wie irgend eine andere Klage. Indeß darf fich der Kläger ftatt 
ihrer eines einfachen Antrags (imploratio offieii judicis) bedie- 
nen, der an das bisherige Verfahren anfnüpft, und in denfelben 
Acten, vor demjelben Gericht und ohne erneuerte Bevollmädtigung 
der Anwälte verhandelt wird. Beltritten ift freilich, ob dieſe dop⸗ 
pelte Form Thon dem R. R. bekannt gewejen ſei; us jedenfalls 


110a) 2gl.1. 2, 3 C. de usur. rei jud. (7, 54). 

110b) gl. Savigny VI. ©. 412 und die daf. Note h Eitirten. 

111) Der Mebergang auf die Univerfaljucceiloren verſteht fich von felbft. 
al. 168. 8,1, 29, 44 D. de re jud. (42, 1). 

112) Nach einer ganz entichiebenen Praxis, welche fich darauf gründet, daß 
die lite pendente vorgenommene Veräußerung nichtig iſt (f. oben $. 14 Note 
43a), und wenn erft nach dem Urtheil veräußert jein —* ber successor das 

egen ben auctor gefprochene Urtheil anerfennen muß. Vgl. Gaill: Obs. L 
118 nr. 2 (mo ſich Berweifungen auf bie ital. Doctrin finden), Carpzov: 
Defin. I. 38 d. 24, Mevius: Decis. VIII. 380, Sry : U. M. XL. ı 
8. 60 (und bie baf. Eitirten), Cramer: Obs. IL 491, Bayer: Vorträge ©. 
561, 1125. 

113) Bgl. Sapignd V. 325, und gegen die Annahme Heffter's: Syſtem 
8. 517 Rote 62 und Linde's in der Zeitſchr. für C. R. und Pr. U. ©. 180, 
welche nur bie a. judicati einer befonderen Verjährung unterwerfen, auf ben 
Grecutionsantrag aber, gleich als fei er ein von ber a. judicati materiell 
verſchiedenes NRechtömittel, die Berjährung der Litispendenz anmenden wollen, 
Bädter: Erörterungen II. S. 50 Rote 47 und Bayer: Vorträge ©. 1121. 

114) 3. B. der Rovation nach 1. 40 Pr D. de minor. (4, 4),1.48.4.D. 
de re jud. (42, 1),1.2 C. de exs. rei jud. (7, 58). 

115) Fraglich ift, ob auch bie Competenz fich felbftändig für die a. judicati 
beftimme. Für die Bejahung ſpricht ſchon nad) ber gl. in provinciis] ad 
1.158.1D. de re jud. biel. 45 $. 1 D. de jud. (ö, 1). Nicht entgegen ift 
(wie Buchka: Bom Einfluß I. ©. 216 annimmt) J. 15 $. 1 D. de re jud. 
(42, 1.), welche von einer Durch Bermittelung des höheren Richterd bewirkten 
Requifition handelt, ebenfo wie 1. 13 8. 8 C. de jud. (3,1). Vgl. aud) Puchta: 
Eurfus der Inſt. U. 8. 1760, und über die heutige Praxis die Erf. der O. A. ©. 
zu Gaffel und zu Celle bei Seuffert XI. 104, . 190. 

116) Zimmern: Geſch. bes röm. Pr. R. III. 8. 146, Heffter: Syſtem 
5. 272 und Puchta: Curſus der Inſt. DL. $. 1760. laſſen die a. judicati nur 
aus bem ordentlichen Verfahren, nicht aus ber extraord. causae cognitio 

orgehen (die beiben erfteren wegen 1. 31 D. de re jud.); Savigny VI. 
$. 284 c. und Keller: Der röm. C. Pr. $. 81 Note 970 bagegen verwerfen 
dieſe Unterſcheidung, indem jener den extra ordinem gegebenen Entſcheidungen 
ber Magiftrate nach Pauli R. S. V. 5a $. 1 die Rechtskraft vindicirt, und 
diefer die Verwirklichung berfelben burch a, judicati oder quasi ex causa 
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aber ift fie von der italieniſchen Doctrin frühzeitig angenommen 
und ſpäter au) in Deutichland feitgehalten worden. Das Fun⸗ 
dament beider nur äußerlich verſchiedener Rechtsmittel bildet das 
in Rechtskraft Übergegangene Endurtheil, und mill daher der Hläger 
die a. judicati bei einem anderen als dem für Die abgeuriheilte 
Sache competenten Gericht anftellen, fo genügt zu ihrem Veweiſe 
nicht ſchon die amtliche Ausfertigung eines feinem Inhalt und 
feiner Form nah gültig erfcheinenden Endurtheils, fondern es 
muß auch nachgewieſen werden, daß defien Anfechtung duch ein 
ordentliches Rechtsmittel nicht mehr möglich fei.117* Eine Rad 
weilung, welche für den Erecutionsantrag die vorliegenden Acten 
felbft erbringen. Sofern e8 fich jedoch fragt, ob die allgemei- 
nen Vorausfegungen gewahrt feiern, durch welche die Gültigkeit 
des Verfahrens und des Urtheils bedingt ift, hat nicht der Kläger 
die Exiſtenz, fondern der Verklagte die Nicht-Eriftenz derſelben dar- 
zuthun, wie in der Lehre von der Nichtigkeitsbeſchwerde nod 
weiter wird ausgeführt werden. Auch find abgefehen von die 
fer Vertheidigung verfchiedene andere Einreden zuläffig, ſowohl 
dilatoriſche als peremtoriihe. Zu den dilatoriſchen Emteden 
gehört namentlih die Berufung auf: die Eröffnung des Cor 
curfes, die Einrede der Stundung, fei fie durch Privatübetein⸗ 
kunft oder Iandesherrliches Privileg (Moratorium) oder Beſchluß 


judicati aus L 75 D. de jud. (5, 1), 1. 9 pr., 1.40 pr., 1. 41. D. de minor. 
(4, 4) erweiſt. Unbeſtreitbar aber möchte fein, daß das R. R. den ordo execu- 
tionis, welcher ein auf Geld lautendes Urtheil vorausfegt — 1. 4 5.4 D. de 
re jud. —, von der extraordinaria executio unterfcheidet, mittelft derm die 
Magiftrate „jure suae potestatis‘‘ — „nonnunguam etiam per manum 
milıtarem‘ ihre Decrete vollzogen — cf. 1.3 pr. S. 1D. ne vis fiat (43, 4), 
1. 23 N 3 D. quod met. c. (4, 2), 1. 50 D. de evict. (21, 2), 1. 1 $. 4 D. de 
agn. lib. (25, 3), L 1 pr. D. de adm. tut. (26, 7, 118.2 D. de migrando 
(43, 32) —, und gewiß hat man fich den Antrag auf dieſe Art der Execution nidt 
als a. judicati gedacht. Vgl. auch Voigt: Das jus naturale IV. 2 6.251266. 

117) Den Ausgangdpunct bildet ber Gegenſatz, welcher am Schluß ter 
vorigen Note hervorgehoben worden ifl. Schon die gl. jure suae potestatis] 
ad 1.8 pr. D. ne vis fiat jagt „id est officio“. Beftinmmter Läfst ſich bie neut 
Theorie auf Jacobus Balduini und Joannes Faxioli zurüdführen 
(cf. Joa. Faxioli de summ. cognitione comm. p. 16 ed. Briegleb), bi 
benen fie ng noch ganz an ben verfchiedenen Zweaͤ ber Grecution anlehri, 
mogegen fie Ipäter ausſchließlich die Rüdficht auf bie proeefuafifche Form ind 
Auge faßt. Vgl. über bie fpätere Entwidelung Buchka I. ©. 214 fg, and 
über die heutige Praxis die Erf. am Schluß der Rote 115, fo wie bie Erf. der. 
A. G. zu Darmſtadt und Berlin bei Seuffert XVIL 192, XXV. 295. ut 
ben Erecutionsantrag wollen aulchen die Erf. der D. 9. G. zu Münden und 
Sena daſ. XI. 104 a. E. XVL 268. S. übrigens auch das im $. 38 Rote 30 


erkte. 
1178) Vgl. das Erk. des O. A. ©. zu Caſſel bei Seuffert: Archiv ZI. 104 
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Der Mehrheit der Gläubiger begründet,t!® das ſ. g. beneficium 


competentiae,!1? das beneficium cedendarum actionum.!?° Die 
peremtoriihen Einreden find theils foldhe, welche erft nach dem 
Urtheil und fomit der obligatio ex causa judicati gegenüber ent- 
ftanden find,!%: theils ſolche, welche Thon der urſprünglichen Klage 
gegenüber begründet waren, und entweder vermittelit der Neftitu- 
tion, !32 oder vermöge befonderen Privilegs auch noch post rem judi- 
catam benutzt werden fünnen, und zu diefen privilegirten Einreden 
gehören die exc. S. C. Macedoniani und exc. S. C. Vellejani.!% 
Wird eine dieſer Einreden vorgeſchützt und in continenti liquide 
geftellt, 1% fo ift das Geſuch des Klägers zu verwerfen. Im ums 
gefehrten Fall dagegen, wenn feine foldde Einrede vorgeſchützt, oder 
die vorgeſchützte nicht fofort liquide geftellt worden tft, würde. es 
dem Fundament dieſes Rechtsmitteld, das in einem rechtskräftig 
bereits feftgeftellten Anſpruch befteht, widerfprechen, wenn daſſelbe 
nur dazu dienen follte, um aufs Neue die Berurtheilung des Ver⸗ 
Hagten zu bewirten. Der ihm eigenthünliche, anderen Klagen 
nur ausnahmsweiſe (in den ſ. g. beftimmt ſummariſchen Procefien) 
beigelegte unmittelbare Zweck ift Die Herbeiführung der Erecution. 


Der rihterlide Zwang. 


8. 48. 
Der richterlihe Zwang ift eine unentbehrliche Ergänzung der 
richterlichen Cognition, und bat daher in diefer feine natürliche 


118) Bayer: Zheorie des Concurspr. 36, 37. 

119) L. 418. 2 D. de rei ud. (42, 1), 1.5 pr. D. quod cum eo (14, 5), 
1.173. ID. sol. matr. (24, 3 .83 pr. D. de donat. (89, 5). 

120) L. 418. 1D. de dejuse. (46, 1), 1198.18, 1.308. 1 D. de tut. 
et rat. distr. (27, 3, ©. jedoch die Note 123. 

121) L. 48. 3, 4,7,8,1.7 D. de re jud. (42, 1). Auch die Compenfa- 
tionseinrede kann noch vorgeſchützt werden, wenn entweder die Gegenforderung 
erſt ſpäter entſtanden, oder der ED erft durch bie ‚Derurtpeilung in 
Geld compenjabel geworben ift — 1 D. de comp. (16, 2), 1.2. eod. 
(4, sl): anklar iſt fih Oefterding a. a. O. II. ©. 211 fg. 

22] L. ss”. de minor. (4, 4), 1. 1 C. de jur. et facti ign. (1, 18). Bgl. 


. R. A. 
* "SD D. de ad S. C. Maced. (14, 6). Bivar wollen viele „Peer un 
liſten dieſen Vorzug, ſo wie den des benef. ced. actionum wegen bed . A 
8. 37, Pe a mehr gelten laſſen — vgl. darüber Gefterding: Nachforſchun⸗ 
205 fg., mo bie guerihiebenen udn ee geftellt find, . 
mh: dandbuch U. S. 56 fg. —, allein ber J es offenbar nur 
mit denjenigen Einreden jr de melde gegen bie —5 liche Klage wirken 
ſollen, nicht mit folden, welche fich auf die a. Ze era berieben. So auch das 
Erk. des D. X. ©. zu Roftod bei Buchla und Bubbe: Entjch. V. 50. 
124) ©. 8. 21 Rote 18. 
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Borausfegung; feine von beiden Seiten der jurisdictionellen 
Amtsgewalt Tann ohne die andere gedacht werden! Dies il 
jedoch nur im Allgemeinen wahr. Denn einestheils wirkt did | 
richterliche Zwangsrecht, wie ſich unter I. zeigen wird, in gewiſſen 
Beziehungen relativ felbftändig und in nur äußerlichem Anſchluß 
an ein klagbar gemordenes Streitverhältniß, — und wenngleich 
anderntheils feine regelmäßige Aufgabe darin Liegt, die in emem 
anhängigen Proceß thätige Eognition zu unterftüten, jo bedarf 
doch nach den unter II. folgenden Bemerkungen nit jede der 
fügung dieſes bereit ftehenden Rüdhalts, um gegen den Ungebor- 
fam der Barteien gefichert zu fein. Man kann in jenem erſten 
Falle von richterlicher Dijciplin, in dem anderen, gemühn- 
licheren von procefjualiidem Zwange reden. | 

I. Die rihterlide Difciplinargemwalt tritt in doppelter 
Richtung hervor. Sie befähigt den Richter erftens im einigen 
gefeglich beftimmten Fällen gegen feine Gerichtsunterthanen mit 
Befehlen vorzugehen. Insbeſondere darf er den zu Zeugen oder 
Sachverftändigen vorgeihlagenen Berfonen die Ahlegung ihr 
Zeugniſſes? oder Gutachtens? anbefehlen, die Advocaten zut Un⸗ 
terſtützung ſolcher Parteien, die ſich vergeblich um einen Beiſtand 
bemüht haben, und wenn ſie arm ſind, ſogar mit der Verpflichtung 
zur vorläufigen Stundung der Gebühren anhalten,‘ die Par 
teien wegen Einleitung von Vergleichsverhandlungen vor fd 
laden, und denen, welche fi} im Streit um den Befig mit Baffen- 
gewalt bedrohen, alle Befishandlungen unterfagen oder dud 
Sequeftration des Streitobjects unmöglich madhen.* Sodann 
aber wird er duch diefe Befugniß in den Stand gefegt, jene 
obrigfeitlihe Stellung gegen Auflehnung und Eingriffe zu ma 
ren,? und diejenigen, welche feinen difciplinarifchen Verfügungen 
nicht folgen, aus Chicane oder Leichtfinn unnüge Verhandlungen 
veranlaffen,® durch frivoles Leugnen den Gegner zum Bemeilt 


1) ©. $. 43 Rote 19. 


6) S. 8. 30 Rote 79. 
7)L.5 $. 1D. de off. ejus, cui mand. (1, 21) k- quia jurisdictio 
sine modies co&reitione nulla est“), c. 4 $. 1,c. 29 X. de off. jud. deleg- 
(1, 29). 
8) L. 19 C. de appell. (7, 62), C.5X. de dolo et cont. (2, 14), € 1 
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nötbigen,? oder überhaupt als Parteien, Advocaten, Anwälte, Zeu- 
gen und Sadverftändige beim perſönlichen Vortreten oder in 
Ichriftliden Eingaben dur ungebührliches Verhalten ſich einer 
Mißachtung feines Amtes ſchuldig machen, kurzer Hand in Strafe 
zu ntehmen.! Wegen geringerer VBergehungen ertbeilt er Ver⸗ 
weiſe, ſonſt aber bedient er fih der Gelvitrafen oder nach Befinden 
auch des Gefängniffes.! Dieje Strafen haben da, wo fie durch 
die Mißachtung richterlicher Befehle veranlapt werden, zugleich den 
Character von indirecten Smangsmitteln,12 weshalb ihnen nach der” 
erften Verſäumniß ein mitteljt Androhung der Strafe geſchärfter 
Befehl vorausgeichidt zu werden pflegt. Am ausgedehnteiten ift 
die Difciplin der Gerichte über die bei ihnen immatriculirten Ad⸗ 
pocaten, gegen melde fie auch außer den genannten noch andere 
Strafmittel haben, wie jchon früher gezeigt worden ift.!3 

II. Der proceſſualiſche Zwang findet nur den Parteien 





r. in VI. de rest. spol. (2, 5), 8. ©. D. von 1555 II. 28 8. 8, Viſ. Mem. 

ud. vom 18. Mai 1574 $. 12, Bif. Mem. Jud. Praes. et Ass. von 1581 $. 6, 
Dep. A. von 1600 $. 17, Conc. der 8. ©. O. von 1613 LI. 31 8. 2, J. R. A. 
S. AO, 85, 119, 120. 

9) L. 16 (rest.) C. de fide instr. (4, 21), nov. 18 c. 10. 

10) L.8 D. de appell. (49, ı) („Ulud sciendum est, eum qui provo- 
cavit, non debere conviciari ei, & quo appellat; ceterum oportebit 
eum plecti; et ita Divi fratres rescripserunt‘‘], c. 11 X. de poenis 
(5, 37) [„Ne judicialis evanescat auctoritas, cum de litigatoris improbi- 
tate constiterit adversus assertionem judicis temere prorumpentis, juxta 
superioris arbitrium digna poterit animadversione puniri“], c. 1 in VI. 
de poenis (5, 9), R. P. D. von 1577 tit. 388, J. R. 4. $. 165, G. 8. vom 
30. Det. 1655. Ueber die Advocaten insbeſondere vgl. $. 8 Note 21. Wegen 
Injurien, welche dem Richter außerhalb feines Amtes augeflgt werben, ſteht 
ihm nur bie Injurienklage zu. Vol. Mevius: Deecis. IX. 108, 112 und 
Bader: Vorträge 8. 48. 

11) Ueber die Strafmittel geben die Quellen geringen Aufſchluß. Die l. 2 
$.ı D. si quis in jus voc. (2, 5), 1.1 8.3 D. de insp. ventre (25, 4) und 1. 9 
8.6 D. ad leg. Jul. pecul. (48, 13) reden bon indirectem Zwange (ſ. Note 12) durch 
remedia Praetoris [vgl. auch 1. 2 pr. in f. D. de jud. (5, 1)], und bezeichnen 
als folche pignora capere et distrahere, mulctis coörcere, corpus retinere. 
Bol Boigt: Das jus naturale IV. 2 ©. 251—253. Als polizeiliche Zwangs⸗ 
mittel wird bie muleta in J. 1 $. 1, 2 D. de via publ. (43, 10) erwähnt. Vgol. 
dazu Huſchke: Die Multa und dag Sarramentum, Leipzig 1874, Mommfen: 
Das römijche Staatsrecht IL 1 ©. 501. Jedoch kommt in einem hierher ge- 
börigen, heut zu Tage übrigens unpractifchen Fall die muleta auch als reine 
Strafe vor. 2gl.1.1$. 6 in f. D. de post. (3, 1) und dazu]. 181 %.1 D. de 
V. S. (50, 16), jo wie im Allgemeinen Ruborff in ber Beitfchr. für geſch. R. 
W. XV. 6. 245—248, und über magiftratliche Coercition überhaupt Momnt- 
ſen a. a. O. J. S. 183—158, bei. &. 152. Das C. N. legt in den einſchlagen⸗ 
den Stellen (Note 7, 8, 10) dem Richter das Recht bei, die Strafe nach Gut⸗ 
dünken zu beſtimmen. Daburch rechtfertigt ſich der Tert. 

12) S. die vorige Note. 

13) ©. 8. 8 Note 23, 24. 
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gegenüber Statt, und wächſt in feinen einzelnen Erweiſungen 
recht eigentlih aus der richterliden Cognition hervor. Unter- 
ſcheiden wir Proceßleitung und Endurtheil, jo ergibt ſich folgendes 
Reſultat. 

1. Das Endurtheil beendigt das anhängig gewordene 
Streitverhältniß jedes Mal definitiv, wenn es 

a. negativen Inhalts iſt, d. i. die Klagbitte verneint, den 
Verklagten abſolvirt, indem die exc. rei judicatae volltommen 
ausreicht, um die Wiederholung der abgewieſenen Klage auszu⸗ 
Tchließen. Ein zwingendes Eingreifen ift bier nicht nötig. 

b. Der poſitive Ausfprud dagegen, welchen das Urtheil 
enthalten Tann, d. t. die Verurtheilung des Verklagten, fekt die 
Parteien definitiv nur dann auseinander, wenn er auf Grund 
einer Präjudicialflage ergeht. In jedem anderen Falle gemährt 
er dem Kläger gegen den ungehorfamen Berflagten einen Anſpruch 
auf Erfüllung des Judicats (a. judicati oder Erecufiondantrag‘, 
und die bald directen, bald indirecten Zwangsmittel, deren ſich 


der Richter bedient, um diefen Anspruch zu befriedigen, find die 


Erecutionsmittel. 

2. Die proceßleitende Thätigfeit bedarf 

a. in ihren negativen Aeußerungen des procefualiigen 
Zwanges gleichfalls nit. Die Zurückweiſung eines geftellten An- 
trags, auch der Klage, wie fte angebracht, ift für fich felbft genug. 
Dagegen muß 

b. den pofitiven Anordnungen oder Auflagen, melde der 
Proceßleitung angehören, eben fo wie der wahren Berurtheilung, 
im Falle des Ungehorfams durd) Zwangsmittel Nachdrud gegeben 
werden, und diefe Mittel, die immer nur indirect einwirken, find 
die Contumacialnachtheile. 

Nur die pofitinen Manifeftationen der richterlihen Cogni⸗ 
tion aljo Iaffen einen Ungehorfam (contumacia!) zu, und 
verlangen die Beihülfe des proceffualifchen Zmanges, um den Un 
gehorfam zu überwinden. Man kam mithin fagen, die vorlie 


14) Die Römer bebienen fich dieſes Ausbrud3 für jeden Ungehorfam gegen 
Befehle des Magiftrat® ober bes Judex, und gebrauchen denfelben insbeſondere 
auch da, wo der Verflagte ie weigert, den an ihn ergangenen jussus de resti- 
taendo vel exhibendo (melcher heut zu Tage bie Ratur eines Enburtheild hat) 
u erfüllen. Bufammenftellungen ber verſchiedenen Antvendungen des Au 

rucks „contumacia‘ finden ſich bei Sartorius in ber Zeitfchr. für. R und 
Pr. XVI.S.3 58. 
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gende Anwendung der Zwangsgewalt habe zwei Boransfegungen, 
eine active, beitehend in einer richterlihen Auflage (einer proceß⸗ 
leitenden oder einer Verurtheilung), und eine palfive, den Un 
gehorfam der Partei, an welche die Auflage ergangen iſt. Sie 
bat hierin Aehnlichkeit mit den Klagen, und da fie nicht ohne 
einen Antrag erfolgt, fo läßt fih diefer Antrag in der That da, 
wo jene Borausfegungen zujammentreffen, auf einen Anſpruch 
der intereffirten Partei zurüdrühren. Dies ift denn auch rüd- 
ſichtlich des Erecutionsantrags und der davon nur formell ver- 
ſchiedenen a. judicati feinen Zweifel unterworfen. Nicht minder 
aber gibt jede in die Proceßleitung fallende Auflage dem Theil, 
der fie veranlaßt hat, einen vollftredbaren Anſpruch auf Erfüllung, 
welcher ebenfo confijtent wie fie felbit ift, und obſchon nicht felb- 
ftändig klagbar, doch in gleicher Weife die Grundlage für bie 
accusatio contumaciae bildet, wie die obligatio judicati für 
den Erecutionsantrag."° In formaler Beziehung find mithin 
accusatio contumaciae und Erecutionsantrag durchaus analog. 
Materiell genommen dagegen unterjcheiden fie fih von einander 
nit bloß duch die Verſchiedenheit der richterlihen Auflagen, 
von denen fie ausgehen, jondern auch durch die Verſchiedenheit 
der Zwangsmittel, auf melde fie gerichtet find, und von dieſen 
it jeßt noch zu handeln. Die Bezeihnungen, welche für diefelben 
im einen und anderen Falle gebraucht werden, find offenbar unge- 
eignet und willkührlich. Eine contumacia jegen auch die Erecu- 
tiongmittel voraus, und zur Execution dienen auch die Contuma- 
cialnachtheile. Mißverſtändniſſe aber können aus diefer Termino- 
Iogie nicht wohl erwachſen. 


Die Eontumacialnahtheile.* 


8. 49. 


Bei Betrachtung der Contumacialnachtheile übergehen mir 
die irregulären Fälle, in denen nah $. 45 die Procepleitung 


15) Diefe Vergleichung ſoll den Eigenthümlichfeiten der accusatio con- 
tumaciae und namentlich der Möglichkeit ber purgatio morae nicht vorgreifen. 
Das Nähere barüber im folgenden. 

* Tit. Dig. 2,3. Si quis jus dicenti non obtemperaverit. 2,5. Si 
quis in jus vocatus non ierit. 2,6. In jus vocati ut eant, aut satis vel 
cautum dent, 2,11. Si quis cautionibus in judicio sistendi causa factis 
non obtemperaverit. 42,4. Quibus ex causis in possessionem eatur. 
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indirecter fein. Zwar erwähnt das N. R. als Mittel, den 
Verklagten vor Gericht zu ftellen, auch den directen Zwang. Da 
aber die Gegenwart vor Gericht ihre Bedeutung erſt duch die 
Handlung erhält, welche der Erfeheinende vorzunehmen hat, und 
die auf diefe bezügliche Weigerung nicht anders zu bewurtheilen ifl, 
als die Hintanfegung der ergangenen Ladung, ſo vechtjetügt ſich 
das gewaltſame Vorführen (die ſ. g. citatio realis) nur da, wo 
die Haft des Verklagten, wie dies im Arreſtproceß der Fall if, die 
zufünftige Befriedigung des Klägers ſichern fol. 

Der indirecte Zwang aber kann zweifacher Art fen. Er if 
ein fortgefegter, wenn er ausgeübt wird durch die Herkeifüß- 
zung eines nachtheiligen Zuftandes, weldher fortdauert,5 oder duch 
nachtheilige Einwirkungen, die ſich wiederholen, $ bis zur Ueberwin⸗ 
dung des widerſtrebenden Willend, — ein vorübergebender, 
wenn er fich auf die Androhung eines Uebels befchränft, dag gegen 
den conftatirten Ungehorfam nicht öfter ala einmal, oder jedenfall 
nur in begrenzter Wiederholung 6* realifirt wird. In beiden jäb 
Ien wirkt auf den Willen die Borftellung von einem bevorfichenden 
Uebel, und infofern diefe durch das richterliche Verhalten hervor. 
gerufen wird, mittelbar eine Drohung, obſchon im erften Fall 
nicht nothwendig an eine vorgängige wörtliche Bedrohung zu 
denken ift, und diefe auch im zweiten durch eine allgemeine gelet- 
liche Regel erfegt fein fan. Auflagen nun, deren Nichtbefolgung 
mit einem Rechtsnachtheil bedroht ift, nennt man peremtoriide 
Auflagen, und fegt ihnen die dilatoriſchen entgegen, melde, wo 
fie vorkommen, den peremtorifhen vorauszugehen pflegen. Von 
den genannten Zwangsarten hat aber der heutige Proceß nut den 
vorübergehenden Zwang aufgenommen, und diefer empfiehlt ſich in 
feiner überlieferten Geftalt insbefondere dadurch, daß die durch ihn 
angedrohten Nachtheile Feinen unverhältnigmäßigen Drud auf den 
Willen üben. Denn niemals find diefelben größer, als die pıt- 


ceſſualiſchen Vortheile, deren ſich die bedrohte Partei durch Vefol⸗ 


gung der richterlihen Auflage zu verſichern vermag, und weldt 
fie ohnehin nur aufzugeben braucht, um jeden Zwanges entpoben 


4) Nov. 53 c. 4. 

5) Ein Beispiel gibt die missio in bona. 

6) 3.8. Geldftenfen. . 

6a) Wie die Verurtheilung des Berflagten in bie Koften ber bei Einleitung 
bes Verfahrens wiederholt angefegten Termine. 


— — — — — — — 
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zu fein; fie befteben alfo Ichlimmften Falls im Verluſt diefer Vor⸗ 
theile. 

Hierbei wird jedoch nur an die eigentlichen, Den verjchiedenen 
Auflagen jahlih entiprechenden Zmangsmittel, die |. 9. beſon⸗ 
deren Contumactalnadhtheile gedacht. Daneben gibt e8 an- 
dere von mehr fecundärer Natur, welche gleichmäßig wegen jedes 
Ungehorſams eintreten, und deshalb allgemeine Gontumacial- 
nachtheile genannt werden. Dieſe beftehen vorzugsweiſe darin, 
daß der Contumar überall die durch feinen Ungehorſam verurſach⸗ 
ten Koften zu tragen hat, mag ihn eine peremtorifche oder dilato- 
riſche Auflage gemacht worden fein, und daß er, wenn fein Un⸗ 
geborfant gleich nach der 2. E. oder gar ſchon nad) Anftellung der 
Klage begonnen, und bis zu Ende fortgedauert hat, durch das vom 
Gegner einfeitig ausgewirkte Urtheil ſelbſt im Falle des Steges in 
Die KRoften des ganzen Verfahrens verurtheilt wird.” Auch ſoll der 
Kläger wegen Berfäumung eines von ihm ausgewirkten Termins 
mit der Bitte um eine neue Ladung des Verflagten fo lange über- 
hört werden, bis er die f. g. cautio de lite prosequenda leiftet.® 
Bon einem anderen allgemeinen Nachtheil der Contumacia, welcher 
Durch die Regel bezeichnet ift „Contumax non appellat“, mird 
paffender in der Lehre von der Appellation gehandelt werden.? 

Um nun die Verſchiedenheit der befonderen Eontumacial- 
nachtheile zu überfehen, muß man vor Allem den Ungehorſam 
vor der L. &. und den Ungehorfam nad der 2. E. auseinander» 
balten. 

1. Der Ungeborfam vor der 2. E. betrifft diejenige Thätig- 
feit der Parteien, welche erforderlich ift, Damit die 2. C. zu Stande 
fomme. Dabei erinnere man fi, daß wie jchon nad) juftinia> 
neiſchem, jo noch nach heutigem Recht der Proceß mit der Einrei- 
bung des Klaglibells beginnt, und darauf vom Richter ein Termin 
anberaumt wird, welcher im Allgemeinen für die Vollgiehung der 
2. C. beſtimmt ift, nicht immer aber in allen Einzelheiten ganz 
gleiche Bedeutung gehabt hat.!° 

a. Der Kläger fol nad juftinianeifhem Recht in diefem 
Termin feine Klagbitte wiederholen und den generellen Calumnien⸗ 


7) Sal. $. 46 Note 76, 7 

8) C.ıın VI. de dolo ei cont. (2, 6). Bgl. $. 30 Note 66. 
9) ® . 8. 54 Note 38—43 
Ih) ie Belege finden ſich i in $. 14 Note 27—80, $. 70 unter 1. 
Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 39 
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eid ſchwören. Bleibt er in demfelben aus, fo gilt er als contımar, 
und es ift nunmehr ein zwiefaches Verfahren möglid. Te Ver⸗ 
klagte kann entweder nach Ablauf von 10 Tagen feine Entbindung 
von der Inſtanz und die Verurtheilung des Klägers in die Koften 
fordern.t! Oder er kann das Verfahren einjeitig fortfeben, indem er 
die dreimalige Ladung des Klägers in Zwiſchenräumen von 3 Tagen 
bewirkt, und nachdem er dann noch ein Jahr getvartet hat, auf den 
Klaglibell handelt, und den Gegenbeweis oder Beweis von Ein- 
reden zu erbringen fucht. Jedoch ift dem Kläger gegen Erlegung 
der bisherigen Koften die Wiederaufnahme der Sache auch jeht 
nicht verwehrt; definitiv fehließt ihn erft das Urtheil aus. 
Sachgemäß ift nun gewiß die Entbindung von der Inſtanz, 
weniger diejes einfeitige Verfahren (eremodicium). Dem da 
der Kläger felbft den erften Termin erbeten hat, und zudem den 
Klaglibell wiederholen muß, um die Einlafjung des Verklagten 
möglich zu machen, fo kann in feinem beharrlichen Ausbleiben nicht 
fo wohl ein Ungehorfam, als ein Verzicht auf Die Inſtanz gefunden 
werden. Die Reichsgeſetze halten deshalb auch eine Unterfhei- 
dung für nöthig. Erſcheint der Kläger überhaupt nicht, fo ſoll der 
Berflagte „von der Inſtanz und dem Gerichtsftand oder (seu') 
von der Ladung” ledig erkannt werden,“ wogegen wenn „Det 
Kläger ein oder mehrmals — erſchienen und feine lag fürbradı 
und vor der Kriegäbefeftigung ungehorfam fein wird,“ zu des Ber- 
Hagten Willen und Gefallen fteht —, um Abfolution von der In⸗ 
ftanz zu bitten, oder den Krieg auf die fürbrachte Klage zu de 
feftigen, und darauf in der Hauptſache fo viel darzuthun, dab er 
definitiv von derfelben ledig erfannt werden möge.5 In dielem 
Bufammenhang hat das einjeitige Verfahren Verſtand. Indem 
der Verklagte feine Gegenbitte vorträgt, bringt er Die L. C. zum Ab 
ſchluß, und legt dadurch feinerfeitS dem Kläger die Berpflichtung 
auf, die Klage zu beweifen; er ift daher dem vor dem J. R.A. 





11) L. 738. 1,2 D. de jud. (5, 1) [über die Bedeutung biefer Stelle vol 


Hartmanna.a.D.$.16, Bethbmann-Hollweg a.a.D. IL ©. 776 Rote 
104 — eine eigentbümliche Auffaffung bat Wieding a.a.D. ©. 475fg.—], nor. 
53 c. 1,n0v.69 c.5 pr. 

12) Nov. 112 c. 3. 

13) Die K. G. O. von 1495 tit. 18 fagt: „ab instantia judicii, da? ift, 
bon der Ladung.” 

14) Die in Note 13 citirte Stelle erwähnt nur diefen Rechtönachtheil. 

15) 8.6. D. von 1523 tit. 6 $. 1, von 1555 IIL. 42 8. 1, 2, Eonc. von 
1613 DIL. 51 pr. 8.1. Bgl. au Gaill: Obs. I. 59. 
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geltenden Proceß des R. K. Gerichts gemäß zu der Erwartung 
berechtigt, daß entweder ſofort oder wenigſtens im nächſten Ter⸗ 
min die Klagthatſachen (in Form von positiones oder articuli) 
eingebracht werden, und muß, wenn er fich in diefer Erwartung 
getäufcht fieht, den Proceß durch fein eigenes Vorgehen zu Ende 
führen dürfen. 

Es ijt aber hiermit das einfeitige Verfahren ſchon in die Zeit 
nad der 2. €. verlegt, wie noch klarer bervortritt, feitdem die 
mündlide Wiederholung der Klagbitte nicht mehr für nöthig ge⸗ 
balten wird, der erite Termin alfo (von Formalien abgejehen) 
allein für die Erflärung des Verklagten beitimmt ift, und außer» 
dem der J. R. U. verordnet hat, daß im Klaglibell mit der Klag- 
bitte die vollftändige factiiche Begründung der Klage, fo wie in 
der Bernehmlaffungsfchrift mit der Gegenbitte die Erklärung auf 
die Rlagthatfachen und ſämmtliche Einreden verbunden werden fol« 
len. Denn wenn nunmehr der Verflagte beim Ausbleiben des 
Klägers e3 vorzieht, ſich mit der erforderlichen Vollftändigfeit ein- 
zulafien, und namentlich Einreden vorzuſchützen, jo ift das Verfah- 
ten doch nur infomeit gehemmt, als der Kläger unterläßt, ſich auf 
die Einreden zu erklären oder bieferhalb um einen neuen Termin 
zu bitten, was eben fo wohl in den fpäteren Stadien des Verfah⸗ 
tend vortommen Tann. Daher erwähnen mandhe neuere Procefe 
fualiften das einfeitige Verfahren gar nicht mehr unter den nach 
teiligen Folgen, welche der contumacia des Kläger8 vor der 
2. ©. droben.17 Daß eine foldhe aber in dem dur die R. H. N. 
Ordnung von 1654 und particularrechtlich ausgebildeten rein 
ſchriftlichen Verfahren (Schriftenwechfel) 17° überhaupt unmöglich 
ft, liegt Har auf der Hand. Hat bier der Kläger den Klaglibell 
überreicht, fo erhält er erft dann wieder Veranlaffung zum Han- 
deln, wenn des Verflagten Bernehmlaffungsichrift eingegangen ift, 
indem terminliche Verhandlungen der Regel nad) nicht Statt finden. 

Bon ſelbſt verfteht es fich, daß die Abfolution von der Inſtanz 


— r — 


16) J. R. A. $. 34 und 37. 

17) So z. B. Hofmann: Teutſche Reichspraxis I. $. 297, 298, II. 
$.2294b., Pütter: Nova epit. $. 146, Bickell: Beiträge zum ©. Br. ©. 47. 
Sl. auch Seyfart: Teutſcher Reichäproceh c. 3 $. 2, 3, bef. $.3 a. E., welcher 
nad Pufendorf: Introd. in pr. civ. Br. Lun. c. 3 $. 19 die weitere richtige 

erkung macht, daß fich die Verhältniſſe zu einer provocatio ex L Diffa- 
mari eignen könnten, und bem dann noch Jäumigen Kläger ewiges Stillfchweigen 
aufzuerlegen fei. 

17a) Bgl. darüber $. 67 Note 28, 24. 

39° 
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ſtets alle Wirkungen des bisherigen Verfahrens, und namentlich 
die Litispendenz vernichtet.13 Sie unterjcheidet fich gerade dadurd 
von einem anderen, ohne Mitwirkung des Richters fich vollziehen: 
den Vorgange. Die (in dem mündlichen Verfahren) mit der In⸗ 
finuation der Klage an den Verflagten ergebende erfte Ladung 
nämlich it dilatorifch, eben jo die in Folge des Ausbleibens des 
Verklagten erforderliche zweite, und erft die dritte iſt peremtorih 
Wenn nım einer von den durch die Ladung anberaumten Terminen 
circumducirt wird, fei e8 daß Feine Partei erfcheint, oder dab der 
allein erſchienene Verklagte nicht hamdelt, namentlich nicht um Ab⸗ 
folution von der Inſtanz nachſucht, fo wird bloß die Wirkung der 
unmittelbar vorausgegangenen Ladung aufgehoben. Es erliſcht 
daher zwar die ganze Inſtanz, wenn die Ladung die erfie, nicht 
aber, went fie die zweite oder dritte war, indem fie dann mır ald 
ungefcheben gilt, und auf den Antrag des Klägers erneuert wer- 
den muß.'? 

b. Bon der Contumacia des Berflagten?? redet noch das 
juftinianeifche Recht in Beziehung auf die 2. €. bloß da, wo der 
Berflagte von der an ihn ergangenen Ladung Kenntnik er- 
halten bat, und entweder vor Gericht zu ericheinen verjäumt, 
oder im Gericht erſchienen feinen proceſſualiſchen Obliegenheiten 
nachzukommen fi weigert.?! In diefem legten Fall wird der 
Ungehorfam unmittelbar aus dem Schweigen oder der erflärten 


18) Mit Unrecht nehmen bie Fortbauer ber Litispendenz an Dan}: 
Grunbfäge $. 39 n, Glüd: Commentar II. S. 408, und die von dielen 


ten. 

19) Bgl. die Entſch. des D. A. G. zu Roftod bei Buchka und Budde: 

Entſcheidungen II. 6. d 
20) Die obigen Reſultate find den Unterſuchungen Hartmann’da ac. 
(Note *) entnommen, welcher ziemlich allen früheren Darftellungen diefer Lehre 
egenüber überzeugend bargethan hat, daß das R. R. einen principiellen Gegen⸗ 
at zwiſchen contumacia und absentia, und wieder zwifchen böslicher Abweſen⸗ 
beit und Abweſenheit fchlechthin ftatuirt. Er ift jedoch mit diefer Auffaflung 
noch keineswegs allgemein durchgebrungen. Ramentlich ift ihm Wieding at 
D. S. 632fg. entgegengetreten, indem berielbe auch bei der einfachen absentia 
einen vorgängigen richterlichen Ladungsbefehl (denunciatio ex auctoritate) 
voraugjegt, und folgemweije den fchlechtbin Abweſenden immer aud) für contuma1 
hält, weiter aber annimmt, daß das Contumacialverfahren, wennſchon nicht ar 
gen alle böslich (ohne vorausgegangenen richterlichen Ladungsbefehl) Abweſen 
den, I een die Latitirenden zuläffig fei. Bel. auch Bethmann-Hollweg 

.S. g. 

21) Am allgemeinſten weiſt auf dieſen Character der contumacia bie 1. 53 
D. de re jud. (42, 1), wo es in pr. heißt „contumacia eorum, qui ju⸗ 
dieenti non obtem t,“ und in $. 3 „contumaces non videntur, us? 
qui, quum obedire deberent, non obeequuntur.“ Bgl. auch 1.52 D. deR.J. 
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Weigerung erlannt.?? In dem anderen dagegen bedarf e3, wenn 
die erfte Ladung feinen Erfolg gehabt hat, zur Feititellung des Un- 
gehorſams wiederholter richterlicher Ladungen,?3 welche „denuncia- 
tionibus et edictis literisque“ geſchahen, 23° oder unter Umftänden 
einer einmaligen peremtorifchen.** Erſcheint der Verklagte auch hier- 
aufnicht, fo treten eben jo wie im Falle der ausdrüdlich verweigerten 
Einlafjung verfchiedene Rechtsnachtbeile ein, jenachdem es ſich um 
perfönliche, oder um dingliche Klagen handelt. Für jene _be- 
Beht der Rechtsnachtheil in der einfeitigen Fortfeßung des. 
Verfahrens. Unter Ausſchluß der Einreden wird dem Kläger . 
der Beweis feines Klaggrundes geftattet, und wenn derjelbe ge- 
Iingt, die Verurtheilung des Verklagten erkannt und auf dem ge 
wöhnlihen Wege der pignoris capio erequirt.5 Auf dDingliche 
Klagen dagegen braucht fich der Verflagte nicht einzulaffen, fo bald 
et bereit ift, auf den Beſitz des Streitsobject zu verzichten, 2° und 
der feine Contumacia treffende Nachtheil kann mithin nur barin 
beftehen, daß das Streitobject auf den Kläger trangferirt, ihm 
jelbjt jedoch Die petitorifche Verfolgung feines etwaigen befjeren 
Rechts vorbehalten wird. ?7 


22) Dierber gehört beſonders die VBermeigerung der 2. C., morauf ſich 4.8. 
beziehen 1. 2 8. 8, 6, 1. 8, 22, 24, 28 D. de jud. (8, 1), 1.88. 8, 1.43 N 6, 
L.44, 45 pr., 1. 73, 75 D. de proc. (8, 3), 1.718. 2 D. de leg. 1. (80, ı), 1. 49 

r.D. ad S. C. 'Treb. (36, 1), 1. 7 pr. D. de aqua et aquae pl. (39, 3), 1. 18 

.Jud. solvi (46, 7), 1.2 C. de hered. v. act. vend. (4, 39). 

23) L.75 D. de jud. (5, 1) [,Si Praetor jusserit eum, a quo de- 
bitum petebatur, adesse, et ordine edictorum peracto pronuntia- 
yerit, absentem debere —“], 1. 55, 68—73 pr. D. eod., 1.47 8.1,1.53 8.1, 
1.598.3 D. de re jud. (42, 1), 1.26 8. 7, 9 D. de fideicomm. lib. (40, ö) 
1.5 pr. D. de poenis (48, 19), 1.2 C. ubi in rem actio (3, 19), 1.7,8,9 C. 
quomodo et quando (7, 48), 1.6 8. 3, 4 C. de his, qui ad ecel. (1, 12). Bgl. 
adl.ıpr.$.1D. de feriis (2, 12) „— si Praetor — — evocare eos per- 
severaverit —,““ Pauli R.S. V.5a 8. 6 b, nov. Valent. III. tit. 34 $. 15. 

23a) Ueber diefe Ausdrüde, durch welche Wieding a. a. D. ©. 324 fe 
verichiedene Momente, Hartmann S. 141 fg. und Betbmann-Hollwegli. 
6.774 verſchiedene Formen der Ladung bezeichnet findet, vgl. ben $. 67. 

24) L. 72 D. de jud. (5, 1), 1. 8 C. quomodo et quando (7, 48). 

25) L. 73 pr.$. 3,1. 75 D. de jud. (5, 1),1. 53 pr. D. de re jud. (42, 1), 
1.68.3,4 C. de his, qui ad ecel. conf. (1, 12), 1. 1 C. quor. app. non recip. 
(7, 65) [über das „negotio prius summatim perscrutato“ vgl. & 29 Note 13]. 
Bol. auch 1. 18 pr. in f., [ 29 8. 2 D. de minor. (4,4), PauliR.S.V.5a 
$.6b, nov. Valent. III. tit. 34 8.15, nov. 119 c.6, und dazu Hartmann 
8.172 fg. Gegen bie pignoris capio Bethmann-Hollweg II. ©. 305. 

26) L. 156 pr. D. de R. J. (50, 17) [,„Invitus nemo cogitur rem de- 
fendere“], 1.80 D. de R. V. (6, 1) [,,In rem actionem pati non compel- 

ur —u , 

‚.?7) Fr. Ulp. Endl. (in ber Zeitichr. für gefch. R. W. IX. 1, verb. Nam 
ü fundum etc.), fr. Vat. $. 92, 98, Pauli R. 8. I. 11,1.8 D. si pars hered. 
(5,4), 1.80 D.deR. V. (6, 1), 160$.1D. de usufr. (7, 1),1.68$.6 D. de 
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Dadurch nun, daß die Contumacia des Verklagten durch die 
Smfinuation der Ladung bedingt ift, fteht fie in entſchiedenem Ge- 
genſatz zu anderen Fällen, in melden der Verklagte von geimifien 
Nachtheilen betroffen wird, obſchon ihm die Ladung gar nicht oder 
wenigſtens nicht in wirkſamer Art bat infinuirt werden können. 
Iſt nämlich der Verklagte 

erſtens abwesend oder nit aufzufinden, fo wird ver 
Befig feines Vermögen? dem Kläger der bloßen Sicherheit 
wegen (custodiae causa) überlaffen, biß er fich ftellt, um die 
Bertheidigung zu übernehmen.? Wenn er dagegen 

zweitens der Ladung fich böswillig entzieht (si fraudatio- 
nis causa latitat nec absens defenditur),? oder an dem durch 
cautio judicıo sisti beftimmten Termin vor Geridt 
nicht erfcheint,® oder zwar aufgefunden werden kann, wegen 
perfönlider Mängel aber unfähig ift, ſich ſelbſt zu ver- 
theidigen (pupilli, minores, furiosi, prodigi ceterique, qui 
curatorum ope juvantur, — capite minuti, — universitates), 


ed. Carb. (37, 10), 1.15 D. de O. N. N. (89, 1), 1. 45 D. damni inf. (39, 2), 
1.78.19 D. quibus ex causis (42, 4), 1.2 C. ubiin rem a. (8, 19) [über das 
„negotium summatim discutiens vgl. $. 29 Rote 13), 1.1 C. uti possidetis 
(8, 6). Diel. 8 C. quomodo et quando (7, 48) ift von einer Erbickaftäflage 
u verfteben, welche gewiſſe perfönliche Bräftationen in fich Jchließt (Hartmann 
. 22), und recht anfchaulich hebt den zwifchen perfünlichen und dinglichen Klagen 
rüdfichtlich der contumacia beftehenden Unterſchied 1. 7 D. de aqua et aquae 
% (39, 3) hervor. Bgl. Hartmann ©. 175 fg., Betbmann-Hollweg II. 
. 306. 


28) Entſcheidend ift 1. 21 8. 5 D. ex quibus causis majores (4, 6): 
„— eorum, qui non —ES si quidem latitent, Praetor ex edieto 
pollicetur in bona [eorum] mittere, ut si res exegerit, etiam distrahantur, 
si vero non latitent, licet non defendantur, in bona tantum 
mitti.“ Zur Unterftügung dienen 1. 23 8.4 D. eod.,1 78.17 D. quibus er 
causis (42, 4), und einen indirecten Beweis enthalten 1. 185.1 D. qu. ex causis 
maj. (4, 6) [verb. cum absens non defenderetur etc.], und Gai. IH. 78. 
Nicht entgegen Cic. pro Quinctio c. 19 verb. „Qui absens judicio defensus 
non fuerit,‘‘ da dieſe in die Banderten nicht übergegangenen Worte de3 Sicts 
einen Fall vorausjegen, in welchem bie Pflicht zur Uebernahme des judicium 
(daher „judicio defensus“) bereit vom Verklagten anerfannt worben ijt, 
namentlich durch cautio judielo sisti, wovon in anderer Ausdrudsiweije das in 
1. 2 pr. D. qu. ex causis (42,4) überlieferte Edict handelt. BgL. gegen Keller: 
Semestr. I. P 49 segu. und Puchta: Curſus der .1L 160 n., Betbmann- 
Hollweg 11. S. 560, welche auch dem nicht böswillig abweſenden 

gegenüber das Recht des Verkaufs annehmen, die Ausführung von Hartmann 
0.0.D0.8.2 — 12, Wieding a. a. D. ©. 667. 

29) Die Edictsworte finden fich bei Cic. pro Quinctio c. 19 unb voll- 
fändiger in L 7 $. ı D. quibus ex causis (42, 4). Außerdem vgl. 1.78. 2 
se u.D. eit.,1. 218. 2,1. 23 $.4 D. ex quibus causis majores (4, 6, 19C. 
de bonis auct, jud. (7, 72), Gai. IH. 78. 

30) Die Worte des Edicts ſtehen in L 2 pr. D. quibus ex causis (42, 4\, 
Bol. auch Rote 28. 
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und fein gejfegliher Vertreter die Bertheidigung ab» 
lehnt, fo wird der Kläger in fein Vermögen immittirt mit dem 
Rechte des Verkaufs (venditionis causa). Jedoch genießen die 
Pupillen das Vorrecht, daß ihre Güter nicht während der Un⸗ 
mündigfeit verlauft werden dürfen, und die furiosi ftehen ihnen 
hierin inſoweit gleih, als der Verkauf nur wegen drüdender 
Schulden und causs cogmita erlaubt tt.” Der Verlauf der 
Gitter geihieht aber in fpäterer Zeit nicht mehr im Ganzen, wie 
früberhin, wo der Käufer in universum jus fuccedirte,®? fondern 
im Einzelnen („— prout utile eis |sc. creditoribus] visum fuerit, 
ea disponere“).*? 

Bei dinglihen Klagen wird das beichriebene Verfahren mit 
Unterfcheidung der beiden möglichen Vorausfegungen und Zwecke 
gleichfalls für anwendbar gehalten. Nur gilt im Falle der Ab⸗ 
weſenheit die Immiſſion in das ftreitige Object für ausreichend 
und bequemer, und gegen den Latitirenden, der nicht viel ſonſti⸗ 
ges Vermögen bat, kann fie e8 wenigſtens fein, falls nicht die 
Klage perjönliche Leiftungen in fi faßt.?° Unbedingt aber darf 
inmerhalb eines Jahres der Abweſende,“ und gegen Cautiong- 
leiſtung (cautio judicatum solvi) bis zum Verlauf auch der Lati- 
tirende fo wie jeder diefem Gleichitehende fein gefammtes Ver⸗ 
mögen oder die einzelnen in Befi genommenen Sachen zurüd- 
verlangen und als Berklagter den Proceß übernehmen. Auch 


31) L. 5, 7 $. 10—12, 1.10 D. quibus ex causis (42, 4), 1.5 D. de reb. 

auct. jud. (42, 5), 1.1 $ 2 D. quod cujuse, univ. (3, 4), Einen bierber gebö- 
igen Fall enthält auch 1.7 8.2 D. de cap. min. (4, 5) [vgl. mit Gai. IIL 84, 

IV. 38, 80]. Vol. Hartmann ©. 41 fo. 

32) Vgl. darüber Dethmann-Dollweg od. ©. 638. ; 

33) Pr. I. de succ. subl. (8, 12), $. 1 I. de hered. qual. (2,19), 1.108. 1 
C. de bonis auct. jud. (7, 72), und bazu Betbmann-Hollweg ILL. ©. 321. 

34) L.7$.16D. quib. ex caus. (42, 4) vgl. mit 1. 23 8.4 D. quib. ex 
caus. ma. (4, 6), 1. 18 D. si serv. vind. (8, 5). 

35) L.78.17 D. geib. ex caus. (42, 4). Bon biefem Fall iſt auch 1. 8 
$.3 C. de praeser. XXX. ann. (7, 39) zu verftehen. 

86) L. 7 $. 18, 19 D. quib. ex caus. (42, 4) und dazu Hartmann 


D. 

37) L. 8 $. 3 C. de praeser. XXX. ann. (7, 89), Daß in biefem alle 
feine cautio jud. solvi erforderlich war, ergibt fih aus Gai. IV. 102 [vgl. 
außerdem 1. 35 D. de reb. auet. jud. (42, 5)]. Auch fordert jene Eonftitution 
nicht die c. jud. solvi, fondern eine c. suscipiendae litis, die wohl feine andere, 
al3 bie ce. judicio sistı ift [nicht die in $. 2 I. de satisdat. (4, 11) erwähnte 
„quod in Judicio permaneat usque ad terminum litis“|. Das Jahr, von 
dem im Text bie Rebe ift, fommt nur in der 1.8 $. 3 C. eit. vor. 

88) Cıc. pro Quinctio c. 8, Gai. IV. 102, 1. 83 $. 1 D. de reb. auct. 
jad. (42, 5). 
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verfteht fi von felbft, daß der Verflagte weder die missio in 
bona, noch die venditio bonorum anzuerkennen braucht, wenn 
deren gejegliche Vorausjegungen, zu welchen insbejondere aud die 
Eriftenz eines Klaganſpruchs gehört,?? nicht vorhanden fein jollten, 
daß er darüber eine Unterfuhung (praejudicium) zu fordern be 
rechtigt ift, und daß, wenn feine Behauptung durch dieje beilätigt 
wird, die unverkürzte Wiederberftellung der geftörten factiſchen der 
hältniſſe erfolgt.*. 

Uebrigens ift es nicht zmeifelhaft, daß mer ſich beträglider 
Weiſe verftedt und dadurch die Inſinuation der gerichtlichen 
Ladung vereitelt, in fraudem legis handelt, und ganz fo ange 
jehen werden darf, als ob er fie kennen gelernt hätte. Die latı- 
tatio läßt fi) mithin der erften perfönlichen Ladung gleihadten,“ 
und daraus erflärt fih wohl, dab mir im Intereſſe gewiſſer zu 
einer fchleunigen Entſcheidung drängender Sachen gegen den ati 
tirenden flatt der missio in bona das zum Contumacialurtheil 
führende einfeitige Verfahren angewandt finden. 

Gerade diefer Umftand aber hat dazu beigetragen, der Doc⸗ 
tein bes Mittelalters den Unterſchied, welden das R. Rzwijchen 
der contumacia und den Vorausfegungen ber missio in bons 
annimmt, vollkommen unverftändlich zu machen. Site unbedenflid 
hielt man, daß derjenige, welcher ſich der Ladung entziehe, fo an- 
zuſehen fei, als fei er geladen, *? folgerte daraus aber nicht die all- 


39) L. 50 pr. D. de pecul. (15, 1) [„— quia non fraudationis causa 
latitat, qui si Judicium acciperet, absolvi deberet“], I. 12 pr. D. de reb. 
auct. jud. (42, 5). Im Brincip ftimmt aud 1. 7 $&. 15 D. quibus ex caus® 
63 überein. Dazu vgl. Gai III. 220, 1. 18. 65 D. ne vis fiat ei, qui 
43, 4). 

40) L. 7 8.3 D. quibus ex causis (42, 4), 1. 30 D. de reb. auct. jud. 
(42, 5). Dieſes PBräjudicium erwähnt auch Cic. pro Quinctio e. 8, 27. 2. 
über das Borftehende Keller: Semestr. I. p. 87, Hartmann $. 14, Beth 
mann-SHollweg 1. ©. 790 fg. 

41) Darauf deuten lL 26 $.7, 1.28 $.1,5 D. de fideicomm. lib. (49, 5). 
1. 67 D. de jud. (5, 1, — 1.38. 15 vgl. mit L 7 $ 3 D. de susp. tut. (26, 1). 
— 1.28.41 D.adS.C. Tert. (38, 17, — 1.6 D. ubi pup. educari (27, 2 
Bel. Hartmann ©. 171, Wieding a. a. O. ©. 684. 

42) Diefe Vermuthung wird durch die in ber vorigen Note citirten Stellen 
fehr nahe gelegt. Die Eigenthümlichleiten der Gerichtsverfaffung, von welder 
Hartmann $. 24 die Anwendbarkeit der einen und ber anderen Folge ber 
latitatio abhängig fein laſſen will, Tönnen wohl die Entftehung, aber nicht der 

rtbeftand und die Anwendungsgebiete diejer verjchiedenen rem ertlären. 

ieding ©. 684, 698 läßt die obige Frage unerörtert, Betbmann-Holl- 
weg III. ©. 303 fg. it durchaus abweichend. 

‚ 43) ®gl. 3.8. Durantis II. 1 de contum. $. 1 nro. 1: „Contumax est, 
qui trinis edictis vel uno peremtorio citatus non venit, vel venit, sed non 
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gemeine Anwendbarkeit des römiſchen Gontumacialverfahrens, ſon⸗ 
dern befchränfte dieſes (d. i. das eremodicium) auf die Zeit nad) 
der L. C., indem man zufolge einer Generalifirung der fingulären 
Vorſchriften der nov. 53 c. 4 von der Anficht ausging, daß ohne 
8.6. weder Beweis noch Urtheil möglich jei.5_ So entwickelte ſich 
aus einer Combination römiſcher Rechtselemente ein eigenthümlich 
neues Gontumacialverfahren, welches mit dem durch die carolin- 
giſche Geſetzgebung ausgebildeten nicht bloß große Aehnlichkeit, 
jondern offenbar auch hiſtoriſchen Zufammenhang hat.“ Hier⸗ 
nad ift die missio in bona die fpecifiihe Folge Der contumacia, 
welche eintritt, jomohl wenn der Verflagte die Einlaffung vor 
Gericht verweigert, als wenn er wor Gericht nicht erfcheint, nach⸗ 
dem er als Anmefender Durch Boten, als Abweſender duch Briefe 
oder öffentliche Edicte geladen worden ift. Sie ift aber zur Siche⸗ 
rung gegen Chicanen Durch die Belcheinigung des Klagrechts bes 
dingt, und beichränft ſich bei dinglichen Klagen auf das Streit 
object, bei perjünlichen auf eine dem Betrage der Forderung ent» 
Iprehende Anzahl von Sachen („pro modo debiti declarati“). 
Der Berklagte kann binnen einem Jahre gegen Gautiongleiftung 
und Erſatz der Koften den Beſitz miedererlangen, nachher nur noch 
Hagend auftreten, was einer missio ex secundo decreto verglichen 





obedit, seu illicentiatus recedit; item is, qui latitat, ne citatio possit ad 
eum pervenire, velimpedit, seu procurat per se vel per alium, ne citari 
possit, quibus casibus pro ceitato debet haberi,‘‘ — mobei Bezug genommen 
wird aufe.2C. 5 qu. 1 und c. 5 8 1 X. ut lite non cont. (2, 6) [— „si con- 
fumax apparuerit is, in quem fuit actio dirigenda, seu quia peremtoria 
Gtatione recepta venire contemnit, seu quia malitiose se ipsum occultat, 
seu quia impedit, ne possit citatio ad eum pervenire‘“). gl. auch c. 2 
lem, ut lite pendente nil innov. (2, 5). 
44) ©. darüber Hartmann a.a.D. ©. 112 fg. 
45) Abweichender Meinung war mar Martinus, allein bie im Text vor- 
Beitogene, von Bulgarus, Ugo und Albericus aufgeftellte — vgl. Hugo- 
Inus: Dissens. dominorum $,. 337 (ed. Haenel) —, von Azo: Summa III. 
l ar. 13 vertheidigte Anficht wurde in bie gl. ord. aufgenommen und bom 
SR. beftätigt. 2 I. gl. Examinato] ad auth. Qui jurat C. de bonis auct. 
Jud., gl. Omne] ad nov. 58 c. 4, und ferner c. 1, 2, 3,5 X. ut lite non con- 
testata non procedatur ad testium receptionem vel ad sententiam diffini- 
tivam (2, 6). Vgl. Bland: Die Lehre vom Beweisurtheil S. 143 Note 2. 
46) Bel. Maurer: Geſch. des altgerm. ©. V. 8.77, 78, Meibom: Das 
Deutſche Pfandrecht S. 98 fg., beſonders ab Elia Forfehungen I. S. 29 ig. 
etbmann-Hollweg: Der germ. rom. €. Pr. LI. ©. 178 fg., S. 386 fg., ©. 
989 Rote 11, 5.427 fg., S.430 Note9. Aus den Nachweifungen der beiden letz⸗ 
ten Schriftfteller erhellt, daß das carolingifche Contumacialverfahren, welches in 
Aner univerfellen missio in bannum mit nach Jahr und Tag folgender infiscatio 
beftand, fich in Italien unter dem Einfluß römischer Rechtsanſchauung zur Spe- 
ulimmijftion des Klägers (investitura salva querela) umgeftaltete, und in 
Folgezeit den Character der im Text befchriebenen missio in bona annahm. 
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wird. Den Verkauf jest bei perfönlicden Klagen der Nichter nach 
einem in fein Ermeſſen geftellten Zeitraum an.* 

Analog der missio in bona und neben derjelben bildete das 
©. R. die Ercommuntcation,“ und das ſpätere deutiche Recht aud 
für Civilſachen die Acht (bannum) aus,“ fo daß, als DE RR 
in Deutfchland recipirt wurde, in den meltlichen Gerichten missio 
in bona (Einſatz) und Acht, in den geiftlichen missio in bona ınd 
Ercommunication die regelmäßigen Zwangsmittel gegen den Un⸗ 
geborfam des Verklagten. vor der 2. E. waren.5® 

Smdeflen hatte doch das ©. R. im Widerſpruch mit der aub 
von ihm vertretenen Regel, daß lite non contestata ein Endurtkeil 
nicht möglich fei,5' für Streitigfeiten über das eheliche Band, die 
Gültigkeit kirchlicher Wahlen 51* und die Freiheit der Kirchen,“ ſo 
iwie für die inquisitio excessuum 5?* ausnahmömeife mieber da 
einfeitige Verfahren als gefeglihen Contumacialnachtheil vor- 
geſchrieben, indem es davon ausging, daß bei diefen Saden dad 
kirchliche Intereſſe die auf anderem Weg unvermeidliche Verſchlep⸗ 
pung nicht dulde. Die größere Einfachheit und Schnelligkeit des 
einfeitigen Verfahrens aber machte überhaupt deſſen allgemeiner 
Geltung wimnſchenswerth. Stalieniiche Stadt- und Landreäte hab 
ten e3 daher ſchon im 12. und 13. Jahrhundert umbeichränt zur 
Geltung gebracht *® und die Doctrin glaubte es mindeſtens auf 
ſolche Sacher Sachen außdehnen zu dürfen, in welchen in in einer vereit- 


ur‘ Mess 6-8 X. ut lite non cont. (2, 6), Pillius: De ord. De 
* ancredus: Ordo judic. II. 4 $. 1, Gratia: ard. 

* 751,2, Damasus: Summa de ord. jud. tit. 18, Durantis D. ı de 
—— de primo decreto, de secundo decreto, Jo. Petr. de Fer- 
rariis: Praxis aur. IV. 2 or. 3—12, Maranta: Aur. prax. VL de con- 
tumacia, Joa. Urbach: Proc. jad. (ed. Mutber) ec. 15—17. 

48) Zunüchit für res spirituales, —— — die Stellen der vorigen 
ee Raoget: Das Berfahren bis zur Litisconteſtation. Leipig 
SU 

1m Bol autere. «D.$ 151 Rote 7174 und nımmehr berzüglih 
giden serihungen I. €. E19 GSG 10 ig. ©. 149 fg., ©. 178, Franklin: 

Reichoheigeri —X €. 233 1g. 

Zu) ©, 8 Caes Contardus: Comm. in L Diffemari c. 2 or. :. 

31) C. 1,2, 5 pr. X. ut lite nom contestata non procedatur ad testiun 
receptivnem vel a sententiam difhinitivam (2, 6), 

Sta) C. 5% LX. eod (2,6), c. 18 X qui matr. acc. (4, 18), e.1iaVl. 
de eu qui in pass. (3. ⁊1 

SYIC MX de test, (3, DI 
. 32a (5% 5 X ut lite nom comi. (2, 6), c. 8 X de dolo et conl 
2, ia4x 
©. ge SH turüker die Racterijungen bei Bach: Urreiproc. L 6. 18218, 

— 


| 
| 
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fachten Procedur (simpliciter et de plano, sine strepitu et figura 
indien),® d. h. nicht im ordentlichen Proceß, fondern officio 
judieis oder extra ordinem (im f. g. unbeftimmt fummarifchen 
Proceß) vorgefchritten werden follte.4 Ein Geſetz Clemens V. vom 
%.1306 legalifirte diefe Auffaffung.* Die Zahl der Sachen, auf 
welde fie Anwendung fand, war ſchon gemeinrechtlich jehr groß, °S 
noch größer nah manden Statuten, ja gegen Ende des Mittel- 
alters werden faft dDurdgängig alle Klagen in das außerordent- 
liche Berfahren verwieſen.s Dabei bediente man fich nicht felten 
der an die Auffaflung °7 und Ausdrucksweiſe des R. R.5° angelehn- 
ten Bendung, daß die 2. E. in Folge des Ungehorfams des Ver⸗ 
Hagten fingirt werde.59 Und diefen ſchon in Stalien verfuchten Weg 
ihlugen num auch die Ordnungen des N. K. Gerichts ein. Gleich 
die K. G. D. von 1495 tit. 19 $. 1 ftellte dem Kläger außer dem 
Einſatʒ ex primo decreto und der Acht und Aberacht den Beweis 
der Klage zur Wahl, und die fpäteren Reichsgeſetze find ihr hierin 


53) Bol. c. 6,13 X. de iud. (2, 1), c. 27 X. de spons. (4, 1), c. 8 X. de 
statu mon. (3, 25), e. 26 X. de accus. (5, 1), c.43 $. 1 in VI. deelect. (1, 6), 
c. 20 in VI, de haeret. (5, 2). gl. Briegleb: Einleitung S. 20 rg 

54) Bel. Imnocent. ad c. 26 X. de accus. v. De plano] („Sed quaeres, 
ad quid ergo valent haec verba? Respondeo, quia altera parte absente 
eontumaciter vel etiam sine contumacia (ut quidam dicunt), dummodo 
citetur legitime, potest procedi ad testium receptionem et etiam ad 
diffinitionem causae, et etiam praesente, si grssus nollet litem contestari, 
a supra de test. cum olim“), Durantis I. 4 de teste $. 2 nr. 2 (sub 80: 
„Übieunque aliquid officio judieis expeditur‘), nr. 4 (sub 86: „In omnibus 
emergentibus, sec. quosdam et breviter ubicunque libellus non admitti- 
tur‘), wo ideg nicht gerade von der contumacia, ſondern ſchlechthin von 
testes recipiendi ante litem contestataın bie Rebe ift, Felinus Sandeus 
ad c. 26 X. de accus. nr. 7: („Quid si dicatur „‚sola facti veritate inspecta?‘* 
Vide dom. de Rota dec. 84 concl. 98 noviss. ord., ubi dieunt, quod potest 
procedi contra contumacem ad diffinitivam‘“‘), Joa. Urbach L. e. (Rote 47) 
e. 15. Einen Beleg für das Vorftehenbe gibt auch Extravag. Henrici VII. 
Ad reprimendum. 

. 54a) C. 2 in Clem. de V. 5 (5, 11) und dazu Wetell in ben Krit. Jahrb. 
für deutſche R. W. 1848 ©. 780, Briegleb a. a. O. ©. 27 fg. 

55) Bol. Wetella. a. D. 1848 ©. 780—784. 

56) Die Belege bringt Wach a.a.D. ©. 191 Note 61. Bel. au Ma- 

.rantal. ec, (Rote 47) VI. de litiscont. nr. 2, de contumacia, nr. 10, Petr. 
Follerius in add. ad Aur. prax. Marantae VI. de lit. cont. nr. 12 in f. 

57) Bgl. 8. 14 Note 85, 86, 88. u 

58) In diefer Beziehung ift in $. 14 Note 88 auf l. 2 C. ubi inrem a. 
(3, 19) hingewieſen morben. 

59) Bgl. Jo. Petr. de Ferrariis 1. c. (Rote 47) IV. 2 nr. 1: „In 
quibusdam tamen locis per statuta terrarum provisum est, quod in poenam 
Contumaciae in non respondendo libello lis habeatur pro contestata, 
quae poena non haberet locum de jure communi.““ Bgl. auch bie Ausdrucks⸗ 
weiſe der in der Note 56 a. E. citirten Schriftfteler und der Beifpiele bei Wach 
0.0.0.6. 183, ©. 196 Note 69. 
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ohne einige Abweichung gefolgt. Sp fehr aber ftellte ſich im 
Lauf der Zeit der Vorzug dieſes Contumacialnachtheils vor den 
übrigen heraus, daß der J. R. A. 8. 36 den Einſatz und et 
befeitigte,%® und den einfeitigen Klagbeweis allein befteben lid. 

Auf diefen Grundlagen beruht nun das heutige gemeine Redt, 
welches von dem römischen befonders darin abweicht, daß es weder 
zwilchen dinglichen und perjönlichen Klagen, noch zwiſchen Ungebor- 
fam und Abweſenheit unterjcheidet. Abweſende werden wo möglih 
auf dem Wege der Requifition, im Nothfall Durch öffentliche de 
kanntmachung (edictaliter) geladen, und wenn fie nicht erideinen, 
al3 ungehorfam angejehen. Und der Ungehorfam in diejem ewei⸗ 
terten Sinn erzeugt überall diefelben Folgen, welche die Gontumaria 
des N. N. in Anwendung auf perjönlihe Klagen mit fid führt 
Diefe Folgen aber find, namentlich feit Durchführung des Ever 
tualprincipg, den nach der L. C. eintretenden vollkommen analog. 
der Verklagte wird mit den Einreden, welche er hätte vorſchüßen 
können, prächudirt (poena praeclusi), und dem Kläger ift geſtattet. 
durch den einfeitigen Beweis der Klagthatfachen die Verurteilung 
auszumwirken.® Dabei bleibt der Gegenfag von verfäumter und 
vermeigerter Einlaffung außer Betracht. Der Verfäumung modt 
fih der Verklagte im mündlichen Verfahren dadurch Tchuldig, dab 
er an dem angejegten Termin nicht erfcheint, im fchriftlicen da 
dur, daß er innerhalb der anberaumten Frift nicht handelt odet 


60) 8. G. D. von 1496 tit. 15, bon 1500 tit, 40, von 1508 tit. 18.4, bon 
1528 tit. 6 8. 2, von 1555 III. 43 8. 1,4, R. Mem. von 1555 $. 14, Conc. von 
1618 III. 52 pr. 8. 3. we 

608) Daß damit auch die finguläre Vorfchrift bes Dep. A. von 16005. 
aufgehoben jei, ift von der gemeinrechtlicden Doctrin überwiegend verneint wer 
den. So von den Sameralichriftftellern, 3.8. von Roding: Pandectae Jun 
cameralis III. 56 8. 5 (mit Berufung auf die Cameralpraris), Blumen: £ 1% 
cameralis 66, nr. 55. Spätere, wie Pütter: N. E. ed. 2. $. 139, Selde® 
in feiner Ausgabe des Concepts der 8. ©. D. von 1613 III. 52 $ 6, Dan}: 
Grundfäge des reichögerichtlichen Br. 8. 237 fchließen nur bie Acht aus. In 
neuerer Zeit werden an deren und der Immiſſion Stelle andere Contumanal: 
(Seld-, Sefängnik-) Strafen für anwendbar gehalten, z. B. von Gönntt: 
Handb. des Pr. L ©. 491 fg, Martin: Lebrb. &. 82 Note a, 8. 121 Rott, 
Derf.: Borlef. I. S.452, Bayer: Borträge ©. 503,506, Arnold im Arch. für 
civ. Br. XLVI. ©. 166, Renaud in der Zeitſch. für E.R. u Pr, R..IVIL. 
&. 171 Rote 99, Erf. des D. A. ©. zu Jena bei Seuffert IV. 157. Doch Ir 
diefer Meinung Igon von Alters ber eine verbreitete Anficht gegenüber, meld? 
zwar die Borjchrift des Dep. X. von 1600 $. 95 für aufgehoben anfıcht, aber 
durch in integrum restitutio Bilft. Bgl. Berger: Elect. disc. for. XL obs- 
3, Wernher: Obs. for. I. obs. 264 nr. 4. 

61) Bol. $. 67 Rote 78—100. 

62) Vgl. die Stellen der Rote 25 mit denen ber Rote 60. 
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formlos handelt. Eine Verweigerung ift anzunehmen, wenn er 
nicht handeln zu wollen erflärt, mas im Termin fchon durch be- 
harrliches Schweigen geſchieht, oder, obſchon er handelt, feine Er- 
klärung abgiebt, welche direct in Form der Gegenbitte und indirect 
duch das Leugnen von Klagthatſachen oder Vorſchützen von per» 
emtoriichen Einreden feine Abficht zu ftreiten bekundet, ſomit auch 
wenn er fich auf Proceßeinreden beichräntt, welche fofort oder bei 
näherer Unterſuchung als nicht begründet erkannt werden, nicht 
aber wenn er bloß forideclinatorifche Proceßeinreden vorträgt, weil 
diefe vorläufig von der Einlaffung befreien.® Die bezeichneten 
Folgen treten aljo gleichmäßig in beiden Fällen ein, während 
werm der Verklagte wenigftens Litem conteftirt, d. h. feine Gegen- 
Bitte einbringt, alle fonftigen Mängel der Bertheidigung felbftver- 
tandlid aus dem Gefichtspunct einer nach der 2. E. Statt finden- 
den Weigerung zu beurtheilen find. Bloß in formeller Hinficht 
mweihen Berfäumung und Verweigerung von einander ab. 


Jene bat den geſetzlichen Rechtsnachtheil nur dann zur Folge, 


wenn eine peremtorifche Auflage vorausgegangen, und nad) Ab- 
lauf des durch dieſe beftimmten Zeitraums — beim mündlichen 
Verfahren zur Vermeidung der Circumduction im peremtorifchen 
Zermin felbft — der Ungehorfam angejhuldigt mworden ift 
(accusatio contumaciae); jo wie denn auch bis zur gerichtlichen 
Anerkennung deſſelben (decelaratio contumaciae) der drohende 
Nachtheil (wenngleich nicht die Verurtheilung in die dem Kläger 
bereit? verurſachten Koften®) durch Nachholung der verfäumten 
Handlung (purgatio contumaciae) immer noch abgewmandt werden 
kann.s Diefe dagegen, die Verweigerung der Einlaffung, ift 
ſchon einer dilatorifchen Auflage gegenüber denkbar, und geftattet 





100 63, J. R. A. 8. 87 in f., $. 40. Bel. au Dub. cam. a. 1595 nr. 
‚102. 

64) Bol. Brandis a. a. O. §. 14. 

65) Die Grundlage des Vorſtehenden bildet c. 24 X. de off. jud. del. 
1,29). Eine weitere, auf vortrefflichen Studien beruhende Begründung findet 
man in der angeführten Schrift von Brandis, welche namentlich dafür ben 
bolftänbigften Beweis erbringt, daß nad) gemeinrechtlicher Praxis ber ange- 
drohte Rechtsnachtheil erft mit der richterlichen deelaratio contumaciae, nicht 
don im Moment der accusatio contumaciae eintritt. 

66) Im Mittelalter bifferirten die Anfichten barüber, ob dem Verklagten, 
benn er erffärt hatte, nicht Handeln zu wollen, vor der £. C. noch eine weitere 

ung zu gönnen ſei. Manche Bielten fie für nothwendig, Andere nicht Vgl. 
gl. Appellare) ad 1. 8 D. de in int. rest., gl. Statutum est] ad 1.9 C. quo- 
modo et quando, Duränt. II. 1 de contumacia $. I nr. 2, und beſonders 
0. Andreae in add. Poena] ad h. 1. vers. De sexto, wo fich ausführliche 


— — 


m. 


— 
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feine Reinigung des Ungehorſams, ſo daß man jagen fan, fie 
werde von dem eintretenden Rechtsnachtheil ipso jure betroffen. 

Die poena praeclusi bezieht ſich jedod überall nur auf die 
jenigen Einreden, s welche zur zutreffenden Seit bereits exiſtem 
find, nicht auf die erft fpäter eriftent werdenden.” Und fchon 
dieferhalb, eben fo aber auch mit Rüdficht auf andere mögliche 
Vertheidigungsgründe tft der Berklagte nicht gehindert, an dem 
vom Kläger einjeitig fortgejegten Proceß gegen Erſatz der Koften 
noch in jedem ſpäteren Stadium Theil zu nehmen.?° Nur braucht 
ihm bierzu nicht fortwährend durch monitoriihe Ladungen oder 
Gommunicativ-Decrete Gelegenheit gegeben zu werden. ’t 

2. Nach der L. C. ift im juftinianeifhen Recht für alle die 
verjchiedenen Handlungen, welche dem Endurtheil vorausgehen kin; 
nen, eine einzige Frift gelebt, Die dreijährige f. g. VBroceßverjäh- 
rungsfrift.? Yu diefen Handlungen dürfen jedoch die Proceßein⸗ 
reden nicht gezählt werden, deren Beziehung zu der 2. €. es ent- 
fpricht, Daß fie vor der 2. E. vorzuſchützen und nöthigenfalls zu be⸗ 
weifen find, und infofern einer befonderen Prächufion unterliegen. 
Wenn dagegen, wie ſchon tm Formularproceß ($. 14 Note26), au 


literarifche Nachrichten finden. Die Reichsgeſetze hatten Teine Beranlaffung, 

fich über diefen Punct ſpeciell auszusprechen, weil in den Reichögerichten gleich 

die erfte Ladung peremtoriih war — K. G. O. von 1508 tit.18.4—. Te 

Tcheint für die Auffaffung des Tertes zu entfcheiden, daß die erflärte Witer- 

iehlichteit feine Rüdficht verdient. Bon ähnlichen Gefichtäpuncten geht das 
ub. cam. a. 1595 nr. 101 aus. 

67) Dies ift nad der 8. ©. D. von 1555 III. 42 8. 1 und dem Eonc. der 
K. G. D. von 1613 ILL. 50 pr. anzunehmen, welche Stellen die nad) dem Her- 
Tommen des R. K. Gerichts zum Zweck der purgatio contumaciae im Falle des 
Ausbleibeng offen zu laflenden ſechs juridicae hier in Wegfall bringen, und 
dem Kläger geftatten, fort weiter zu procediren. 

68) Hiermit find die Einreden und Proceßeinreden des $. 17 gemeint, unter 
Auafceitung ber nur uneigentlich jo genannten Gegendeductionen, welche ber 
Richter ex officio fupplirt ($. 14a. E.) Auch trifft die Präclufion obne Ziveifel 
biejenigen Einreden nicht, welche der Kläger im SKlaglibell jeon fuppebitirt. 
worüber ſich verfchiedene Meinungen bei Glüd: Commentar III. ©. 515 Rote 
86 finden; ſ. aber $. 19 Note 8. 

69) 8. ©. D. von 1500 tit. 37 $. 1, von 1508 tit. 4 $. 2, von 1555 IIL 27 
8. 2, Gone. von 1613 III. 30 3 1. Bgl. auch 1. 23 $. 3 D. de cond. ind. 
(12, 6), c. 17 de exc. (2, 25), jo wie Heinzerling im Archiv für pracd. R. 
W.,R.%. VIL S. 

70) 8. ©. D. von 1500 tit. 41, von 1508 fit. 2 $. 11, tit. 3 $. 24, vom 
1523 tit. 6 8. 3, von 1555 IH. 46 $. 1, Conc. von 1618 IL. 55 pr. 

71) gl. c. 2 in VI. de dolo et cont. (2, 6). 

1 eo» I 13 8.1 C. de jud. (8, 1), und dazu Buchka: Vom Einfluß des Pr. 
. ©. 52 10. 

73) Bu 1.52 pr. D. de jud. (5, 1), 1.18. C. de exe. (8, 36), L1 C.de 

jurisd. (8, 13), — 1. 16 C. de jud. (8, 1), nov. 53 c 3,4, nov. 960.2, —1. 

86.2,1.408. 8,1578. 1 D. de proc. (3, 8), 1. 13 C. eod. (2, 18). 
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die prätoriichen Erceptionen noch vor der 8. E. vorgeſchützt werden 
follen, fo ift Dies im Proceß der Katjerzeit wohl nicht viel mehr als 
eine hiftorifche Reminifcenz, da die peremtoriichen Erceptionen ohne 
Weiteres, und unter Umständen felbit die dilatorifchen noch nach der 
2. 6. zugelaffen worden zu fein fcheinen.* Bmifchen der Eontumacta 
des Klägers aber und der des Verflagten findet ein weſentlicher Un⸗ 
terihied nicht Statt. Zwar kann, wenn der Kläger die Fortjegung 
de3 Proceſſes verzögert, jofort und ohne Rüdficht auf jene Frift 
um Abfolution von der Inftanz gebeten werden.’° Hiervon ab⸗ 
gejehen aber hat jede Partei das Recht, auch in Abweſenheit der 
anderen ihre Sintention zu verfolgen, und nach einfeitig (in eremo- 
dieio) geführtem Beweis um ein Urtheil zu bitten.” Nur muß, 
ehe diefes gefällt werden kann, der Ablauf des Triennium bevor- 
ftehen, 7 und der Abmefende noch drei Mal in Zwiſchenräumen 
von 10 Tagen geladen mwerden.”? Der inhalt der dann zu ertheis 
enden Entſcheidung beftimmt fih, da den Abmwejenden die poena 
confessa nicht trifft, nad dem Nefultat des verfuchten Beweiſes, 
und dieſes braucht dem Abweſenden nicht nothwendig ungünftig zu 
fein, obſchon das einfeitige Verfahren den Ausſchluß aller nicht 
bereit benußten Angriffs⸗ und Bertheidigungsmittel involvirt, und 
deshalb namentlich die Verurtheilung des Berflagten in Abweſen⸗ 
beit des Klägers nur ſchwer zulaffen wird.se Se nach dem Ausfall 
des Beweiſes wird daher bald die Abfolution 32 bald die Condem⸗ 


74) Meber bie dilatorifchen Erceptionen vgl. 1. 19 C. de prob. (4, 19),1. 12 
C. de exc. (8, 86) mit l. 10 8. 1 [verb. „ante condemnationem‘‘) C. de fide- 
Juss, (8, 41), — über die peremtorifchen 1.9 C.de praeser. 1. t. (7, 33), 1.9 C. 
de exe. mit L 4, 8 C. eod., 1. 2 C. sent. rese. non posse (7, 50). Daß beibe 
Arten von Exceptionen verjchieden behandelt worden feien, läßt ſich aus biefen 
Stellen nicht entnehmen; nur fcheint man nad) 1. 12 C. de exc. mit der Zu- 
laffung dilatorifcher Exceptionen nad) der 2. ©. ſchwieriger geweſen zu jein. 
Alle Erceptionen fonnten ohnehin, wie l. 12 [„eitra remedium appellationis“] 
C.eit, 1881 C. de app. (7,62) und 1.4 C. de temp. et rep. (7,63) zeigen, in 
der Appellationsinftanz nachgebracht werben. Bol. Betbmann-Hollweg LI. 
©. 266 fg., und beſonders ach zu Keller: Der röm. C. Pr. S. 392 Note 970, 
welcher auch Rachweifungen über bie neuere Literatur dieſes Gegenftandes gibt. 

75) L.138.5C. de jud. (8, 1) vgl. mit1. 278.1 D. de lib. causa (40, 12). 

76) L. 13 8. 2—4 C. de jud. (8, 1) vgl. mit 1.7 $.12, 1.8 D. de minor. 
(4,.4),1.2 C, quib. ex causis maj. (2, 54). 

%)L.138.2,5 C. de aud. (3, 1). 

78) L.13 8. 2, 8 C. eod. 

19) L. 18 N 2C. eod. vgl. mit L 278. 2in f. D. de lib. causa (40, 12), 
LIC. quomodo et quando (7, 48). . 

80) L. 6 8. 3 D. de conf. (42, 2): — „nee solet quis absenti con- 
demnari.“ 

81) L. 13 8. 2 C. de jud. (3, 1) vgl. mit 1.27 8. 1, 2 D. de lib. causa 
(4, 12),L 28 pr. D. de appell. (49, 1). 





\ 
624 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


nation erkannt, und nur bei zweifelhaften Erfolge der Berflagte 
auch jebt noch von der Inſtanz (ab observatione judici) ent- 
bunden. ® 

Diefes Syftem nun ging in das canoniſche Recht und in die 
Praris nicht ohne wichtige Modificationen über. Mit Hintar- 
ſetzung der dreijährigen Gejammtfrift + wurde das zwiſchen & €. 
und Urtheil fallende Verfahren als eine zufammenbängende Reihe 
von Handlungen angefehen, welche fänmtlic in einem Termm zu 
abfolviren waren, fofern nicht der weiteren Deliberation over ſon⸗ 
fliger Hemmniſſe wegen ein Aufichub (dilatio, induciae), d. }. ein 
neuer Termin zur Fortfeßung der Sache nachgeſucht wurde. In 
diejem Termin fonnte ſich von anderer Seite her oder aus anderem 
Anlaß diejelbe Bitte wiederholen, und an fih war es mithin mög 
ih, daß das Verfahren in fo viel einzelne Termine zerfiel, ld 
einzelne Handlungen denkbar waren. Um einer folden Verſchep 
pung zu begegnen, legte man dem Richter die Befugniß bei, die 
Thätigfeit der Parteien in gewiſſen Schranken zu halten. Schon nad 
C. R. follte dem Verklagten für das Vorbringen aller dilatorigen 
Einreden ($. 14 Note 112, 113) eine übrigens in die Zeit vor die L. K. 
gehörige®5 Frift anberaumt,35* und in Webereinftimmung mit ven 
R. R. die Production von Zeugen ohne befondere Gründe nicht Art 
als drei Mal zugelaffen werden. Ferner geftatteten die italienicen 
Suriften, obſchon nicht ohne Widerſpruch, die Anfegung eines Zu: 


82) L. 13 $. 3 C, de jud. (8, 1) vgl. mit 1. 31 $.2 D. de neg. gest (9,5) 
1. 8 D. de minor. (4, 4), 1.17 $. 1 D. de inofl. test. (5, 2), 1. 52 $. 18 D. pro 
80cio (17, 2), 1.508. 1 D. de leg. I. (80, 1), 1. 13 pr. D. jud. solri (45, ı\ 
1.14 8.1 D. de gppell. (49, ı), 1.1, 2 8. quibus ex causis maj. (2, 54), 1.1 
C. quomodo et quando (7, 43). — Das regelmäßige Erecutiondmittel iſt nad 
1.13 $. 3 C. de jud. bier wie im Fall der Note 25 die pignoris capio — Ve 
aub 1.68 4C. de his, qui ad eccl (1, 12) und dazu Hartmann a.a.D. 21 
Note 5 gegen Betbmann-GHollmweg 11. &.303 Rote 41—, fo wiein Anwen⸗ 
dung auf dingliche Klagen die missio in possessionem (sc. des Streitobjects 
verb. „cum in possessionem hujusmodi ex causa actor mittitur‘‘, MM 
biefe Worte nicht gleichfalld von der Pfändung zu verftehen fein follten. 
' 83) L. 13 8.2 C. de jud. (3, 1) vgl. mit 1. 27 8. 1 in f. D. de lib. caus 

40, 12). Bu 

84) C. 20 X. de jud. (2, 1), welches Gefeh, übrigens biefe ei nick 
geradezu befeitigte. Ueber die Praxis des R. K. Gerichtö vol. Gaill 
141 nr. 7. 

85) C. 20 X. de sent. et re jud. (2, 27), c. 62 X. de appell. (2, 28) _ 
Rot 85a) C. 4 X. de except. (2, 25). VBgl. Wach: Arreſtproceß Le. 

ote 33, 

86) C. 15, 36, 55 X. de test. (2, 20) vgl. mit nov. 900.4. JaeIX 
de prob. (2, 19) erfcheint die dreimalige Brobuctionsfrift ald in eine einmalige 
aufammengezogen. 


Ob L 
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mins zum Vortrag aller peremtoriſcher Einreden,3’ und mißbillig- 
ten (von bejonderen Umftänden abgejehen) die Gewährung eines 
Aufihubs zur Beantwortung von Thatfragen.® Bon Anfang au 
aber ferderten die 8. G. Drdnungen die gleichzeitige Vornahme 
aller gleihartigen,®® fpäter fogar aller demjelben unmittelbaren 
Zivede dienenden Handlungen, und hieran knüpft fih nun die 
Frage, melde Folgen die Berfäumung und Verweigerung der ſol⸗ 
&hergeitalt an beitimmte Termine oder Friften gebundenen Hand- 
Iungen babe. In diefer Beziehung mag zum Voraus bemerkt 
werden, daß formell Berfäumung und Weigerung in dem ber 2. 
C. nachfolgenden Verfahren eben jo zu behandeln find, wie in dem 
ihr vorausgehenden, daß namentlich die Folgen der Säumniß nur 
auf vorgängige accusatio contumaciae, die der Weigerung ohne 
ſolche verhängt werden, und daß jene fih durch purgatio contu- 
maciae abwenden lafjen, dieſe nicht. Im Webrigen findet ein 
weſentlicher Unterſchied zwiſchen willführlihen und nothwen- 
digen Handlungen Statt? — ein Unterfchied, der gleichfam fein 
Borbild in dem Gegenſatz des pofitiven und negativen Beitandtheils 
der 2. €. hat, indem auf die willführlihen Handlungen das Princip 
der Klagbitte paßt „Nemo invitus agere cogitur,“% auf die 
nothwendigen das Princip der Gegenbitte „Judicium redditur in 


invitum.“ % 


a. Willkührliche Parteihandlungen find folche, deren man 
fih lediglich zum eigenen Vortheil bedient, um die durch die 2. C. 
eingenommene Stellung zu behaupten, auf Die man daher beliebig 
verzichten Fanıı,® wie Einreden, Replifen, Dupliten, Bemweis- und 
Gegenbeweisantritt, Production der Beweis- und Gegenbeweismittel, 


87) „Durant, II. 1 de exe. &.3 nr. 4. Bol. bazu 8. G. O. von 1508 
tit.4 8. 2 

88) Gratia: De jud. ord. 1.88. 7, Durant. II. 2 de posit. $.6 nr. 9, 
10, Jo. Andreae in add. Tamen] a adh.l 

89) Bol. ‘ 71 Note 19—22. 

90) Bgl. $. 71 Note 23—26. 

91) & Note 65— 67. 

92) Auf biefe Unterfpeibung det Sgon mühlenbrug Entwurf $. 192, 
dann beſonders Brandis a. a. O w Be aufmer ſam gemacht. Bol. 
auch Schmid: Handbuch L. 8. 91, ae: orträge ©. 505 fg. — Die Unter- 
lafjung willtührlicher Handlungen wird mit dem Ausdruck contumacia zuerft 
von den Juriſten des 14. sec. bezeichnet. Vgl. Brandis $. 3. 

98) L. 1 C. ut nemo invitus (3, 7). 

94) L. 88 8. 1D. de V. O. (45, 1). 

95) Vgl. $. 13 Note 2. 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 40 
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Anfechtung von öffentlichen, eidliche Diffeffion von Privaturkunden,® 
Beweiseinreden, Annahme von referirten und Ausſchwörung von 
angenommenen oder auferlegten Eiden. Und eine Partei, tele 
eine dieſer Handlungen in dem dafür angelegten Zeitraum (Ter- 
min oder Frift) vorzunehmen verfäumt oder verweigert, wird nad 
Analogie des römischen eremodicium mit’ derfelben präcudirt" 
Es könnte ſcheinen, als ob diefer im Allgemeinen al3 poena prac- 
clusi, in einzelnen Fällen aber auch fpecieller, 3. B. als poens 
agniti, recogniti, juramenti recusati bezeichnete Nachtheil ar 
einem ſtillſchweigenden Verzicht beruhe. Allein die AUnterſtellung 
eines ſtillſchweigen den Verzichts wird überall durch Proteft ver- 
bindert, und ein Proteft tft vorliegend wegen Des vorausgegangnen 
Befehls des Richters unmöglich.” Vielmehr Liegt der Grund der 
Präclufion darin, daß der Richter vermöge feines Zwangsredti 
befugt ift, Handlungen, welche an ſich bis zum Endurtheil könnten 
vorgenommen werden, auf eine beftimmte Zeit zu beſchränken, und 
fie, was hiermit ſchon gejagt ift, nach Ablauf diefer Zeit zurüchu⸗ 
weilen.? Mag daber immerhin das Verhalten des Emtumar 
durch die Abficht zu verzichten beftimmt ſein, ioo fo kommt doch 
juriftiich auf diefelbe jo wenig Etwas an, daß jelbft da, mo fie me 
gen Unfenntniß der zuftändigen Angriffsmittel nachweislich nid 
vorhanden geweſen tft, Die poena praeclusi nur auf dem Peg 
der Reftitution befeitigt werden kann. Natürlich aber reicht die 


96) Brandisa.a.D. Vorw. p. VII fcheint die Erffärung über prebnarte 
Brivaturtunden nicht zu den mwilllührlichen Handlungen zu zählen. Tie ot 
Auffaflung möchte fih aber aus $. 24 Note 81 fg. rechtfertigen. 

97) Igl. die in $. 71 Note 19—26 citirten Stellen, und außerdem R.3 
von 1594 $. 64, J. R. A. $. 37, 38. 

98) ©. darüber Branbis Vorwort p. IX fg. 

99) Unbedenklich darf man diefen Nachtheil aus der Fiction eines Ir 
zichts erflären, obſchon bamit wenig gejagt tft, ober ihn als eine Strafe d 
zeichnen, wozu ihn der Erfolg unter der Borausfegung macht, daß die Präclunen 
wirklich (objectiv) begründete Angriffd- oder Bertheidigungsmittel trifft, un? 
nicht etwa von dem Bräckubirten felbft gewollt ift. Man follte daher auf bit 
Bezeichnung nicht allzu großes Gewicht legen (mie es offenbar Morgenſtern, 
Lauk und Sartorius a. a. D. [Rote ) thun), und nody weniger den IT 


liegenden Fall eben jo wie die Berfäumung und Verweigerung nothwendieet 


Handlungen beurtheilen wollen, was ber Irrthum von Sintenid a aD | 


(Rote *) it, ber nicht bloß die Präclufion, was vollkommen zutreffend waͤte, 
fondern alle Contumacialnadhtheile aus einer vom Staat angeordneten nego 
tiven Zmangsverbindlichleit der Parteien zum Handeln innerhalb er 


Zeit erllärt. Wenn übrigens die Präcluſion eine Strafe genannt wird. fe ift | 
fie jedenfalls nur ala eine Proceßſtrafe zu denken, und nicht mit ben civilrecht · 


lichen Privatftrafen zu verwechſeln. 
100) Arg. die in $. 19 Rote 2 citirten Stellen. 











) 
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Präckufion nit weiter, al der Ungehorſam. Im Falle des un⸗ 
volltändigen Handelns find deshalb die zur Zeit in Frage ftehen- 
den Angriffsmittel nur inſoweit ausgeſchloſſen, als fie nicht ver- 
wandt morden find, und da im unpollftändigen Handeln bie 
Erklärung gefunden wird, Weiteres nicht vortragen zu wollen, fo 
find auch Nachträge nicht ftatthaft, außer auf Grund eines aus⸗ 
drüdlihen Vorbehalt3, und unter der Vorausfegung, daß deſſen 
Realiſirung fein jonftiges Hinderniß im Wege fteht. Im termin- 
lichen Berfabren iſt demnach zu unterfcheiden, ob fich die vorzuneh⸗ 
mende Handlung auf einen anderen Termin verſchieben läßt, oder 
nicht. Dort darf jofort gehandelt, und für die vorbehaltenen Nach⸗ 
träge ein neuer Termin erbeten werden; bier tft gleich Alles vor⸗ 
zutragen, und jeder Vorbehalt erfolglos. Wenn dagegen zu einer 
an eine Frift gebundenen ſchriftlichen Eingabe Nachträge vorbehals 
ten worden find, jo fommt nur in Frage, bis warn fie beigebracht 
werden können, und dafür tft der Character der Frift entfcheidend. 
Hat die Frift den Character eines Fatale, jo werden ſie von felbft 
mit deren Ablauf unmöglich, während bei jeder anderen Friſt die 
Beibringung der Nachträge bis zu der durch Die Eingabe veran⸗ 
laßten weiteren Verfügung, aljo meder nur innerhalb der Frift, 
noch auch immer bis zu deren Ablauf geitattet ift. 

b. Unter nothbwendigen Barteihandlungen haben wir die- 
jenigen zu verftehen, welche Gegenftand einer procefiualifchen Ber- 
pflihtung find, und dem zu ihrer Vornahme Verpflichteten eben jo 
wohl Nachtheil wie Vortheil bringen fünnen. Es gehören dahin 
die Beantwortung jenfeitiger Behauptungen und die Erklärung auf 
die Eidesdelation. Ein Verzicht auf ſolche Handlungen tft von 
vornherein unmöglih, und der Ausſchluß derjelben ein Unding. 
Zwar hat der Richter die Befugniß, auch für ihre Vornahme eine 
zeitliche Schranke zu ſetzen, um den geregelten Fortſchritt des Ver⸗ 
fahreng zu fihern. Er drüdt aber damit nicht jo wohl aus, daß 
nur in der beftimmten Zeit gehandelt werden dürfe, als daß in- 
nerhalb derfelben gehandelt werden müffe, will aljo dadurch die 
Erfülfung einer Pflicht, die ſchon ohne fein Zuthun befteht, bloß 
zeitlich firiren. Deshalb Läßt fih denn auch der Nachtheil, welcher 
die VBerfäumung oder Verweigerung von nothiwendigen Handlungen 
trifft, nicht aus der Natur der Sache ableiten, er bedarf der poſiti⸗ 
ven Feftftellung, und hat um desmillen mehr Aehnlichkeit mit einer 
Strafe, ala die poena praeclusi. In wie weit aber und in weldher 

40* 


623 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


Art der Contumar einem Nachtheil unterliegt, hängt weſentlich mit 
dem Unterfchiede von Verfäumung und Verweigerung zujammen, 
der bier allein materiellen Einfluß bat. 

Im R. R. ift vorzugsweiſe von der Berfäumung die Rede, 
und zwar in Anwendung auf das ihm eigenthümlide mündliche 
Verfahren. Bleibt die eine oder andere Partei nach der %.C. aus, 
jo wird, wie ſchon erwähnt, der Abweſende mit den ihm etwa noch 
zuftehenden Angriffen ausgefchloffen, und der Antvejende zum Be 
weife der feinigen zugelaffen. Ein den verfäumten nothwendigen 
Handlungen fpeciell entiprechender Nachtheil findet fomit nicht 
Statt, die poena praeclusi muß einen ſolchen wertreten. Weſent⸗ 
lich eben fo verhält es fich mit dem Proceß des Mittelalters ’" ımd 
der K. G. Ordnungen, io2 wennſchon mit der noch in anderem Ju 
ſammenhang zu beiprechenden Modification, daß wenn eine Porta 
für die Erklärung über die jenfeits in Form von Frageftüden oder 
Bofitionen aufgeftellten Behauptungen eigends einen neuen Termin 
erhalten bat, die Verſäumung dieſes Termins in der frugliden 
Rüdficht dem Weggehen aus dem Gericht gleichgeachtet, und wie 
eine verweigerte Antwort mit dem Rechtsnachtheil des Eingeltint- 
niffes beftraft wird.1% Die gegenwärtige Art feiner Anwendung 
aber verdankt jener römifche Gefichtäpunct der Durchführung des 


101) Nicht ganz unzweifelhaft war es, ob nicht der Rechtsnachtheil des 
Eingeftändnifjes, welcher denjenigen traf, der perſönlich vom Richter auf- 
gefordert, bie Beantwortung der ihm vorgelegten Zhatfragen (interroga- 
tiones) verweigerte, auch gegen den Abweſenden in Anwendung zu bringen let 
Bal. Durant. II. 2 de posit. $. 9 nr. 3: — „secus forte est in absente 
eitato, ut veniat respondere positionibus, et non veniente; — — imo juder 
hoc casu bene faciet, si illum iterato citat, comminando, quod si nm 
venerit, positiones pro confessis habebit,‘“ Allein Durantis traut dieſet 
Anficht felbft nicht — vgl. II. 2 de posit. $.8 nr. 5, $.10nr. 3 —, und die 
Späteren geben biefelbe wegen c. 2 in VI. de conf. (2 9) allgemein auf. Sal. 
el Jussus] ad c. 2 in VI. cit., Jo. Andreae in add. Secus forte] ad Spee 

I. 2 de posit. $ 9 nr. 3, Baldus in add. ad Spec. II. 2 de posit., Lanfr. 
de Oriano: Practica tit. de respons. in pr., Jo. Petr. de Ferrariis: 
Praxis aur. V. gl. 5. 


102) nal 8. ©. O. von 1495 tit. 18, von 1496 tit. 18, von 1500 tit. 40, 
von 1555 III. 42 8. 3, Conc. von 1613 IIL 51 8. 2, 

103) Außer ben Eitaten der Rote 101 vgl. 8. G. D. von 1555 IIL 15$. 7 
und Conc. von 1618 IU. 18 $. 3. In diefen Stellen wird bei den Worten 
„über das ibm folches mit Urtheil auferlegt” voraußgefekt, daß bereits eine 
Beantwortung der Bofitionen (oder Artikel) vorlag, daß gegen biele Antwert 
excipirt, und alddann ad ulterius respondendum Befcheid ertHeilt werben mar. 
gl. Vis. Mem. dom. Jud. et Ass. a. 1578 $. 8, Conc. von 1613 IIL 139. 5- 
Diefelbe Wirkung hatte e8, wenn die angegriffene Bartei um Frift zum Reipon- 
biren gebeten, und biefefbe durch richterlichen Befcheid erhalten Hatte. Vol. im 
Allgemeinen au) Gaill: Obs. 1. 80. 


—— Si Amen —— on . 
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Eventualprincipg.1% Nach diefem ift die angegriffene Partei an⸗ 
gewieſen, mit den Refponfionen die concurrirenden Gegenangriffe 
derfelben Stufe, alſo 3. 8. mit der Beantwortung der Klagthat- | 
fachen die Einreden, mit der Beantwortung der Einreden bie_Re- | 
plifen zu verbinden, und wenn fie daher den für eine ſolche Dop- 
pelhandlung angejegten Termin verfäumt, jo nöthigt fie zwar den 
Gegner zum Beweife, wird aber zugleich mit ihren Gegenangriffen 
prächwirt. Anders beitimmen fich die Folgen der Termins- und 
Friftverfäumniß, mo die Erklärung auf einen deferirten Eid in 
Frage fteht. Hier wird der Delat nicht bloß mit der Relation des 
Eides und der Gemwillensvertretung ausgefchloffen, fondern auch 
als der zu bemweifenden Thatjache geitändig angefehen. Zwar fehlt 
e3 für diefen Rechtsnachtheil an einer gejeglihen Anerkennung; 
indeß bietet Doch das R. R. infofern eine Analogie dar, als es ein 
Eingeftändniß im Falle der Eides weigerung annimmt.!% Chen 
dieſer Fall ift denn auch der einzige, in welchem das R. R. über- 
baupt 
die Verweigerung nothmendiger Handlungen berührt. Für 

den gewöhnlicheren Fall, daß die Beantwortung behaupteter That- 
facdhen verweigert wird, bat unter dem Vorgange der Gloſſe erft 
die italienifche Doctrin Rath geſchafft. Man wies nämlich die 
Parteien an, das ihnen zu Gebot ftehende factiihe Material in 
einzelne Frageſätze (interrogationes) aufzulöfen, die man als 
eine Nachbildung der römischen interrogationes in jure betrachtete. 
€3 follte dadurch die angegriffene Partei zunächſt nur zu einer be- 
ftinnmten und unbedingten Antwort verpflichtet merden.1% Man 
ſah fih dann aber auch nad einem diejer neuen Grundlage ent» 
Iprechenden Contumacialnadtheil um, weil der vom R. R. für die 
interrogationes in jure proponirte fih über jeine urjprünglichen 
Borausfegungen hinaus nicht ausdehnen ließ, und fand die Hand- 
habe dazu in dem allgemeinen Calumnieneide. Da diejer die Par⸗ 
teien verpflichtete, mider befjeres Wifjen Teinen Beweis von einander 
zu fordern, jo glaubte man folgern zu dürfen, daß die ihre Antwort 
verweigernde oder unbeftimmt antwortende Partei als geftändig 
gelten müfje (poena confessi).! Daß fpäter an die Stelle der 

104) ©. Note 90. | 

105) ®gt.1.34 8. 9,1. 38 D. de jurejur. (12, 2). 

106) Bgl. hierüber, und über den Zuſammenhang biefer Interrogationen 


mit dem altdeutichen Proceß Zimmermann: Der Glaubengeid $. 25, 26. 
107) Diefer Zufammenhang tritt deutlich in der gl. Damni] ad . 1 pr. D. 
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Frageſätze einfache, genau abgegrenzte Behauptungen traten, welche 
positiones, in Deutichland gewöhnlicher articuli genannt men, 
war practiſch von feinem Belang.'% In Beziehung auf hie aber 
wurde der in der Praris ausgebildete Rechtsnachtheil von dem 6. R.io 
und von den Reichögefegen !!° mit dem Zuſatz beftätigt, dab die 
Entfernung aus dem Termin, fo wie das Ausbleiben in dem näd- 
ften zur Beantwortung der Bofitionen |peciell anberaumten Termin 
(niit aber da3 „contumaciter absentari — antequam respon- 
dere sic jussus fuerit‘‘) der einfachen Verweigerung der Antıren 
gleichzuachten fei. Namentlich fol no nah dem ZR.ASH, 
wenn die Nothdurft und der Saden Eigenſchaft des Gegenteil: 
klare Antwort zu haben erfordert, einer jeden Partei, dem Ler 
Hagten fomohl als dem Kläger bevorfteben, „etliche kurze Proba 
torial-Artiful — aus der Subftanz des Klaglibells oder rein. det 
Exrceptionsſchrift zu ziehen, — auch des Gegentheils Antwort ara 
zu begehren, — und — wenn nicht singulis singulariter — pure 

et simpliciter lauter und richtig geantwortet wird, alsdann der 

oder diejenige Artikul für gerichtlich geftanden, auch die respon- 

siones pro puris angenommen und der ander Theil zu keinem 

ferneren Beweis gehalten fein.” 11! Bon dem Einfluß des gene 
rellen Calumnieneides, welchen der J. N. X. $. 43 befamntlih 3 
Ermellen des Richters ftellte, tft hier nicht mehr die Rede, anderer⸗ 
feit8 aber aud die Artifelsform zum Behuf der Frageſtellung in 





de interrog. in jure hervor, welche auf nov. 49 c. 3 Bezug nimmt (vgl $. 
Rote 24). Die Annahme des Geftändniffes im Falle der verweigerten Antwert 
rechtfertigte fich nach jener Auffaffung aus der Analogie der 1. 2 S 6, : C.de 
jurejur. pr. cal. dando (2, 59). *2gl. gl. Existimat ad auth. t litigante⸗ 
Jurent C. eod. Uebrigens waren bor der in Note 109 citirten Decretale me 
alle Suriften für die Annahme eines Geftändniffes; manche wollten einen Ju; 
durch Geldftrafen eintreten lafien. Val. überhaupt Pillius: De ord. ud. 11. 
.11, Tancredus: Ordo jud. III.3$.4, Gratia: De jud. ord. 11.32" 
— „usus causarum ad hoc communis est, quod si quis non responde& 
positioni, pro convicto habeatur quantum ad illam positionem‘], Durant 
I. 2 de posit. 8.9 nr. 3. Bgl. nun aud Zimmermanna.a. O. g. 23 Reu 
16—21, $. 26 Note 5. an 
108) Durant. II. 2 de posit. $. 8: „Tertio dicamus, in quo positiones 
differant ab interrogationibus — —. Et quidem differunt non essenüt. 
sed forma. Nam quod hic simpliciter et assertive, ibi ponitur interrog2 
tive. or. 1. Et nota, quod judex, qui de causa cognoscit, debet inter- 
rogare, — sed — ponit pars.“ Bol. auh Zimmermann a. a D. * 
Note 4, und über Die Bebeutung von positiones und articuli bag, was unten 
in $. 70 Note 22 vorgetragen wird. | 
109) C. 2 in VI. de confessis (2, 9). 
110) ©. Note 103. 
111) VBgl. auch J. R. A. $. 34, 41. 
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unſerer PBraris nicht feitgehalten worden. Da jedoch an den Ar- 
tifeln die Form das Unmelentliche war, ihre hauptſächliche Bedeu⸗ 
tung vielmehr in der Flaren und jedes Beiwerks entfleideten ein- 
fachen Behauptung der relevanten Thatfachen beftand, welche es 
dem Gegner möglich machte, eben jo Kar und beftimmt zu ant- 
mworten, fo unterliegt e8 wohl feinem Zweifel, Daß der Kern jener 
Beitimmung des J. R. A. noch heut zu Tage practiich if. Wenn ı 
Daber der angegriffene Theil auf die Behauptungen des Gegners 
gar nit, oder unvollftändig oder unbeftimmt geantwortet bat, fo. 
trifft ihn zwar die poena praeclusi nicht, er kann aber unter dem \ 
Nechtsnachtheil des Eingeftändnifies zu einer zweiten Erklärung | 
aufgefordert werden. Der hierauf gerichtete Antrag muß die in 
Betracht Tommenden Thatjahen in derjenigen Einfachheit und 
Nadtheit nebeneinander jtellen, in welcher fie im Fall des Leugnens 
den Gegenftand des Beweiſes bilden, und in Verbindung damit 
um jene verjchärfte Auflage bitten. Die dann gar nicht oder un⸗ 
beftimmt beantiworteten Thatſachen gelten al3 wahr. Wann eine 
Antwort unbeftinmt ſei, läßt fih im Allgemeinen nicht definiren. 
Sind aber nur einfache Thatſachen zur Frage geftellt, jo wird man 
nah Anleitung des J. R. A. vom Befragten über facta propria 
ein einfaches Nein, über facta aliena eine auf den Glauben geftellte 
Berneinung („Glaub wahr oder nit wahr ſein“) „ohne Allem 
Anhang, er babe Namen, wie er wolle,” fordern können. 

Uebrigens haben die meiften Particularrechte, um den prompten 
und energiihen Fortgang des Verfahrens zu fördern, ſowohl an 
die Berfäumung, als an die Verweigerung der Antivort die poena 
confessi gefnüpft, und die wichtigfte Folge davon iſt die, daß, 
wenn die Klage begründet tft, in Folge der verfäumten oder 
veriweigerten Einlafjung auf diefelbe die Klagthatſachen als ein- 
geftanden, die Einreden als ausgeſchloſſen gelten, und der Ver⸗ 
Hagte, wie es vor der 2. C. der ſächſiſche Proceß von jeher gehal⸗ 
ten hatte, us fofort verurtheilt wird. 

So viel über die Contumacialnachtheile des gemeinen Rechts. 

be ed proc.jud. 1. & 96-95, Diebe Der ondenil” 
bürg. Br. nad) ſächſ. R. II. ©. 69. ©. aber auch das ſchwäb. Lor. (ed. Gengler) 
e. 88, und für die thüringiſchen Sande Deimbag; Lehrb. des ſächſ. bürg. 
Br. L ©. 258, für Braunfchweig-Lüneburg Pufendorf: Introd. in 
proe. civ. Il. ec. 3 $. 16, für Württemberg Berner: Verf. in bürg. Streit- 


jadhen vor den württ. Gerichten ee en) S.374. In den neueren Proceß- 
Ordnungen Deutjchlands befteht über dieſen Bunct völlige Einſtimmigkeit. 
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Sie find, wie gezeigt, von mannidhfaltiger Art und Borausfegung. 
Einigen Einfluß übt noch immer die Stellung, welde die X €. als 
Grundlage des Verfahrens einnimmt (absolutio ab instantia, Fi- 
tion der L. C.), vielfach greift der Unterjchied von mündlidem (ter 
minlichem) und jchriftlihem Verfahren (in Friften) ein, und vor 
durchgehender Bedeutung ift der Gegenjab der Verfäumnik und 
Weigerung. Gemeinfam baben Die verichiedenen Strafen te 
Ungehorfams eigentlid nur dies, daß ihre Nechtsbeftändigfeit be⸗ 
Dingt ift durch die allgemeinen Vorausfegungen eines jeden der: 
fahreng, 13 und Daß fie, zu Recht beitehend, auf dem Wege der 
Reftitution wieder rüdgängig gemacht werden können. Da in 
befondere aber, wo fie auf eine Berfäumniß gegründet fein ſolen, 
muß die Verpflichtung des Abweſenden zu der von ihm geforderten 
Thätigleit (beftehe Diefe in einer terminlichen Handlung oder in der 
innerhalb einer beftimmten Frift zu volljiehenden Uebergabe einer 
Proceßſchrift) unbeftreithbar, vor Allem aljo die Mittheilung der 
richterlichen Auflage durch Publication, Infinuation oder öftent- 


liche Bekanntmachung ordnungsmäßig geichehen fein. ges 


an diefer oder einer anderer weſentlichen Vorausfegung (. 3. der 
accusatio contumaciae), fo ift Die declaratio contumacise und 
das folgende darauf gegründete Urtheil nichtig, und mittelfi der 
einem römiſchen praejudicium vergleichbaren Nichtigfeitsquerel zu 
bejeitigen.'5 Derfelbe Erfolg aber tritt ein, wenn die Auflage des 
Richters, obſchon gehörig mitgetheilt, durch ein fpäteres Ereigniß 


entfräftet worden ift. Dieſe auflöfende Wirkung haben abaeiehen 


von Frifterftredung und Vergleich 15 gewiſſe rein zufällige Ereig- 
niſſe, unter denen der Tod des Geladenen am wichtigften und auf 
mindliches wie fchriftliches Verfahren gleich anwendbar ift („morte 
rei peremtorium solvitur“).117 Die übrigen finden nidt blos 
ihrer urjprünglichen Beftimmung, fondern auch ihrem Weſen nad 


— — — — — 


nur im mündlichen Verfahren Geltung; fie find überraſchende Vor⸗ 


113) L. 53 N 8 D. de re jud. (42, 1). 

114) L. 53 $. 1 D. eod. vgl. mit 1. 1 8.3 D. quae sent. sine app. (49,8) 
1.23 8.3 D. de appell. (49, 1), 1 7 C. quomodo et quando (7, 43). 2% 
auch 1 18.1 D. de feriis (2, 12), 1.4 C. quom. et quando (7, 43), — 1.3 
pr. D. de re jud. (42, 1). 

115) L. 75 D. de jud. (5, 1), 1. 3 C. quomodo et quando (7, 43) vgl mis 
den Stellen der Rote 40, und $. 60 Note 16—30. 

116) Arg.1.2 pr. D. si quis caut, (2, 11) und dazu Glüd: Gommeniat 
HI. S. 523 Rote 12. 

117) L.59 $. 3 D. de re jud. (42, 1). 
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gänge, weldhe gerade das an den Tag gebundene Erjcheinen vor 
Gericht verhindern, und zu dem weiteren Spielraum nicht pafjen, 
welchen die für die Ueberreihung von Schriften berechneten Friften 
gewähren. Als Beilpiel dienen plöglihe Krankheit, Berufung zu 
Staatsgeichäften, Ladung vor ein höheres Gericht, Unwetter und 
Waſſerflut, Arreft, feindliche Gefangenſchaft, Familientrauer us (f. g. 
ehehafte d. i. geſetzliche Hinderungen, oder kurzweg Ehehaften 119). 
Solche Umſtände vermögen im ſchriftlichen Verfahren die Friſt⸗ 
erſtreckung, und nach Lage der Sache vielleicht ſelbſt die restitutio 
in integrum zu rechtfertigen, beides aber iſt von der im mündlichen 
Verfahren von ſelbſt eintretenden Entkräftung der Citation eben 
ſo weſentlich verſchieden, wie das Reſtitutionsgeſuch von der Nich⸗ 
tigkeitsquerel, obſchon dieſe Rechtsmittel practiſch genommen im 
letzten Reſultat eine gewiſſe Aehnlichkeit haben. 


Die Erecentionsmittel,* 
8. 50. 


Die Mittel, deren fi der Richter bedient, um die aus der 
Berurtheilung entipringende Verbindlichkeit des Verklagten zu 
realifiren, find verſchieden je nach der Leiſtung, auf welche das 
Urtbeil gerichtet ift; fo daß, wenn ein Urtheil verichiedenartige 
Leiſtungen zufammenfaßt, 3. B. die Neftitution des Streitobjects 
und die Erftattung von fructus percipiendi oder Proceßkoften, 
regelmäßig auch verjchiedene Zmangsmittel zur Anwendung kom⸗ 
men. 1leber die Beichaffenheit dieſes Zwanges läßt fih im Allge- 


118) L.28.3 D. si quis caut. (2, 11), 1. 75 D. de jud. (5, 1), 1.58 
.2,1.60 D. de re jud. (42, 1), 1. 10 C. quomodo et quando (7, 43),c.2 X. 
e proc. (1, 38), c. 18 X. de sent. et re jud. (2, 27), c. 7 8.1 in VI. de sent. 

exc. (5, 11). Außerdem können, wie J. 2 8. 8 D. eit. jelbft andeutet, die Ent- 
fcheidungen ber 1. 28.2—9,1.4 D. si quis caut. (2, 11) analog benugt werben. 

119) Ueber diefen Ausbrud vgl. Glück: Commentar ILI. ©. 525 Note 14, 
Grimm: Deutfhe R. A. ©. 847 fg. 

*) Tit. Dig. 42, 1 de re judicata. C. Theod. 8, 8 de executoribus et 
exactionibus. 9, 11 de privati carceris custodia. Cod. 7, 28 siin causa 
judieati pignus captum sit. 7, 53 de exec. rei jud. 8, 22 de praetorio 
pignore. 9, 5 de privatis carceribus inhibendis. — Asinius: Tr. de 
executionibus, Venet. 1589 (auch in Rutg. Rulant: Thes. juris execu- 
tivi variorum auctorum, Francof. 1606, 1624 fol.) Tabor: De exec. rei 
judicatae, Argent. 1661. Wincop: Disp. de exec. rei jud. in causis 
eivil., Erf.1704. Mittermaier: Der gem. beutfche €. Pr. III. . 6. Wächter: 
Erörterungen U. S. 14—33. Weber das R. R. vgl. Bethmann-Hollmeg: 
Der röm. ©. Pr. 1. N 52,58, II. 8.112 —115, 111.8. 158, — und über das ältere 
beutfche Recht Denjelben: Der germ. rom. &. Br. 1.8.50 Note 65, $. 63 Note 
117—120, $. 73 Rote 93— 95, 8.90, Meibom: Das deutſche Pfanbrecht $. 2. 
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meinen nichts Anderes jagen, al3 daß er bald nur gegen den Wil⸗ 
len des Verklagten gerichtet wird und denjelben zur Erfüllung des 
Judicats geneigt machen jol — indirecter Zwang —, bald dus 
Bermögen unmittelbar ergreift — directer Zwang —. Dagegen 
find mit Rüdfiht auf ihre Geltendmachung folgende Leiftungen al 
Gegenftand der VBerurtheilung zu unterſcheiden: 1. die Geldleiftung 
als die häufigfte und wichtigfte von allen, in die fich auf dem Wege 
der Liquidation auch jeder Schadenserſatz umwandelt, 2. da ex- 
hibere, restituere, tradere und dare, das letztere mit Einſchluß 
der Beftellung eines jJus in re, und fomeit es nicht auf Gel ge 
richtet ift, 3. die Leiftung einer Caution (cautio cautionalis), 
und endlih 4. jedes andere facere. 

I. Geldleiftungen fünnen dur den einem jeden Vermo⸗ 
gengobject inwohnenden Tauſchwerth gededt werden, und es kommt 
daher, wo ſolche in Frage ftehen, nur darauf an, den erforderlichen 
Geldwerth durch directen oder indirecten Zwang aus des Verklag⸗ 
ten Vermögen berauszuziehen. Das regelmäßige Mittel, durch 
welches dies bewirkt wird, ift die pignoris capio. Daneben 
findet die Einweifung in den gefammten Beſitz, Die missio in bons, 
deren man fi bis zum J. R. X. vorzugsmeife bediente, um den 
- Berklagten zur Einlaffung zu nöthigen,! bloß noch im Concurspto⸗ 
ceß Statt.? Die Schuldhaft, melde nah altrömiſchem ſowohl— 
als nad altdeutihem Recht eine fehr ausgedehnte Bedeutung hatt, 
bat ihre Anwendbarkeit zur Vollſtreckung von Geldleiftungen durch 
die neuere deutfche Reichsgeſetzgebung eingebüßt.?* Und alle ſonſt 
wohl für die Vollſtreckung von Geldfchulden erwähnten Mittelkinnen 
überhaupt auf gemeintedhtliche Geltung feinen Anſpruch maden. 

1. Die pignoris capio, Pfändung, melde in alter Zeit 
als legis actio wegen gewiſſer dem öffentlichen Recht angehörigen 


1) Das Näbere barüber ſ. in $. 49 Note 43—47. une 

2) Nach dem früheren ! echt war die missio in bona ein gemeingültiges 
Erecutionsmittel, wie Gai. IL. 78 beweift. Der dabei obmwaltende Gefihtt 
punct ergibt fi} auß 1. 63 D. de jud. (5, 1) ſ, Nec ille videtur defendi, qu 
quod judicatum est, non solvit‘‘] vgl. mit 1. 5 C. de revoc. his quae (7, '®) 
[— „qui sententia condemnatus intra statutum tempus satis nec fecit, nec 
defenditur, bonis possessis itemque distractis“ —]. , 

2a) Das Gefet vom 29. Mai 1868 (betr. bie Aufhebung der Schulbhaft), 
welches durch bad Geſetz vom 16. April 1871 (betr. die Verfaſſung bed 
Reichs) $. 2 zum Reichsgeſetz erklärt worben ift, beftimmt in $. 1: „Der er 
fonalarreft als Erecutivmittel in bürgerlichen Rechtsſachen in jo weit nid) 
mehr ftatthaft, als dadurch die Zahlung einer Geldſumme oder bie Leiftung einer 
Quantität vertreibarer Sachen oder Wertbpapiere erzwungen werben ſoll. 
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Aniprüde vom Gläubiger,’ und als Zwangsmittel gegen Unge⸗ 
borfame von den Magiftraten angewandt werden konnte,“ iſt erft 
durch kaiſerliche Conftitutionen (von Antoninus Pius, Septimius 
Severus, Caracalla) zum allgemeinen richterlichen Erecutiongsmittel 
für Geldzahlungen erhoben worden.° In diefer Anwendung befteht 
fie darin, daß der Richter vermöge des ihm zuftehenden Zwangsrechts 
fo viel Bermögensftüde des Verflagten dem Pfandrecht untermwirft, 
als erforderlich find, um duch ihren Werth die Judicatsſchuld zu 
deden (‚pro modo debiti declarati“).* Sie wird zunädft” an 
baarem Geld und jonftigen Mobilien vollaogen, jedoch unter Zus 
rüdftellung derer, welche (wie Zugvieh, Handwerkszeug und dergl.) 
dem Berflagten zum Erwerbe des nothmendigen Lebensunterhalt 
unentbehrlic find; ® nach Erihöpfung der Mobilien an den Immo⸗ 
bilien, natürlich nur den veräußerlichen, alfo nicht an Lehn⸗ und 
Fiveicommißgütern, welche für die Schulden des Befigers zwar mit 
ihrem Ertrag, nicht aber mit der Subitanz einftehen;? zulegt an 
den Forderungen,!? zu denen auch feite Gehaltsbezüge gehören, 
fo weit fie nicht dem beneficium competentiae unterliegen. St 


3) Gai. IV. $. 27—29, 32. 

4) Bol. Bruns in ber Zeitfe. für A. ©. IO. 351, Betbmann- 
Hollmweg: Der röm. ©. Br. I. $. 30 Note 29, IE. $. 115 Roter. und beſonders 
Mommſen: Das röm. Slaaterecht 1. ©. 129, Huſchke: Die Multa ©. 386, 
387. en biefer Anwendung ber pignoris capio ift ſchon in $. 48 Note 11 die 
Rede gem 

SL 15 pr. s 1, 2, 131 D. derejud. (42, 1), 1.1,2,8,9C.de exs. 
rei jud. ; 53) 20. c qui pet. (8, 18), 1.1, 2 C. si in cause Jud. (8, 23), 
L1,2C —8 fiscus (4, 1 

6) L. 9 8.4 C. de his, ur ad eccl. (1, 12), nov. 53 c.4 $. 1 und zur Er» 
Härung biejer Stellen $. 49 Note 25, 44. 

7) Die Rangorbnung der Pfändungsobjecte ergibt ſich aus 1. 15 8.2,8 D. 
de re jud. (42, 1). 

8) Diel. 7,8 C. quae res 'pign. (8, 17) erwähnen nur das zum Ader- 
bau Erforderliche (die analoge Anivendung auf Hand werksgeräth ift 
unbedenklich); jeden bandelt e3 — hierbei nur um die Zurücſtellung (wie 
bag Erf. de3 D. A. ©. zu Berlin bei Seuffert: Archiv XXVI. 285 jelbft 
rüdfichtlich des Hanbmerfögeräthes annimmt), da, wenn die Grundftüde jelbft 
angegriffen und verfauft find, das instrumentum aratorium jeinen beionberen 
Werts verliert. Dagegen ift nach Analogie der 1. 6 ſvgl. au 1.7, 8] D 
pign. (20, 1) anzunehmen, baß bie nothhürftigften Kleider und Hausgeräthe ber 
Pfand mg Ben entzogen find. 

Bol. Eichhorn: Einleitung $. 280. 
9 Die Pfändung der nomina wird ausdrüclich für ſtatthaft erklärt durch 
1.5 C. de exe. rei jud. (7, 53). gl. auch die Stellen ber Note 7 und 1. 2—4 
C. quando fiscus (4, 15). 

11) Die l. 40. de exs. rei jud. (7, 53) fpricht fi) gegen bie Pfändung 
der stipendia („stipendia retineri“) nicht ſchlechthin aus, jondern nur für 
ben Fall, daß der Richter „rem judieatam possit allis rationibus exequi. 

12) Das bier gemeinte Beneficium ift particularrechtlich, und fichert den 
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der Berklagte minderjährig, jo hält man es nad) Analogie einer 
den VBormündern gegebenen Vorſchrift für angemeflener, dab die 
Immobilien nach den Forderungen an die Reihe fommen.' 

Das nun, was juriftifch das Pfandrecht!?* begründet, iſt der 
richterliche Pfrändungsbefehl,““ jedoch beginnt das Pfandredt erfi 
mit deſſen Vollziehung, 5 und diefe tft nad) den Objecten verſchie⸗ 
den. Mobilien werden vom Gericht3dtener in gerichtlihen Ge⸗ 
wahrfam gebracht; ie an Immobilien, auch an den ber Früdte 
wegen zu pfändenden Lehn- und Fideicommißgütern, wird dem 
Kläger der Befit eingeräumt,!? und um Forderungen m 
Pfandnerus zu unterwerfen, unterfagt das Gericht dem Schuldner 


Öffentlichen Beamten eine beftimmte Quote ihres Gehalts. Es lehnt fid an die 
früherhin ganz conftante Behauptung der Ganoniften an, daß nad c. 3 X. de 
solut. (3, 23) den Cleritern das zum Lebendunterbalt Erforderliche von ihren 
firchlichen Eintünften belaffen werden müffe.. Die Unrichtigfeit diejer Bu 
tung ergibt ſich aber nicht bloß aus c. 3 X. cit. jetöft, fondern aud aus c. 2 
de fidejuss. (3, 22). Bgl. J. H. Boehmer: J. E. P. III. 23 $. 20 sea, 
zit: Lehrbuch des K. R., 7. Aufl. bearb. v. Dove, Leipz. 1874, 5. 117 
ote 18. 
13) L.5 8.9 D. de rebus eorum, qui sub tut. (27, 9). 
138) Auf die eigentHümliche Natur diefes Pfandrechts, welches, wie ſich aus 
dem Folgenden ergibt, nicht eigentlich ala dem Kläger zuftehend betrachtet werten 
kann, machen aufmerffam Dernburg: Das Pfandrecht I. $. 53, Windideid: 
Lehrbuch 1. $. 233 Note 5. Ueber die Barticularrechte vgl. Mei bo m im Archiv 
für civ. Pr. LII. ©. 296 fg., Olshauſen: Die Einſprüche Dritter im Erw 
tionöverfabren, Berlin 1874, ©. 17 fg. . 

14) L.1C. si in causa jud. (8, 23): „Res ob causam judicati datas 
ejusjussu, cuijus jubendi fuit, pignoris jure teneri ac distrah 
posse: saepe rescriptum est. Nam in vicem justae obligationis succedit 
ex causa contractus auctoritas jubentis.‘‘ ®Bgl. auch 1. 10 D. qui pet. 
(20, 4),1 748.1 D. de evict. (21, 2),1.3 8. 1 D. de reb. eorum (27,9). L? 
(„ejus qui ita decrevit‘“‘), 1. 3 C. si in causa jud. (8, 23), .6$.4C, de his, 
qui ad eccl. (1, 12) FR „sententia judicantis perquisitae‘“]. u 

15) L. 26 $.1 D. de pign. act. (18, 7): „Sciendum. tamen, ubi jussu 
Magistratus pignus constituitur, non alias constitui, nisi ventum fuerit 12 
possessionem.“ 

16) Died beweift ſchon der Ausbrud „pignus capere,“ ferner L6$ 4 
C. de his, qui ad eccl. (1,12) [„Quodsi res mobiles habet, — exect- 
toris sollicitudine perquisitae, quocunque loco occaulten- 
tur, erutae, pro aequitatis tramite modoque debiti publicis ratonl- 
bus privatisque proficiant“ —], 1. 7 („Executores — servos aratorı0s 
pignoris causa de possessionibus non abstrahant“), L 8 C. quae re 
pign. (8, 17). . 

17) L. 2 C. qui pot. (8, 18) [,,— prius — quam adversarius vester \D 
causam judicati ejusdem fundi pignus occupavit‘]. 1leber bie dabei in 
Deutichland gebräuchlichen ſymboliſchen Handlungen (Abhauen eines Epans, 
Ausftechen eines Stüd Rafens u. |. w.) vgl. Philippi: De subhastationibus 
I. ıi nr. 21, Brunnemann: Proc. civ. c. 29 ar. 3, Pufendorf: In 
in proc. civ. V.2$.5, Seyfart: Teutfcher R. Pr. c. 32 8. 18, Kopp: Ka 
richten I. $. 418 fg. Ueber die particularrechtlich an Stelle der Einweiſung 9° 
tretene richterliche Hypothek vgl. u. A. Dernburg: Lehrbuch des preußilhen 
Privatredits I. 2 &. 709. 
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bei Strafe des MWiedererfates, an den Berklagten Zahlung zu 
leiften.° Auf den Inhaber lautende Papiere find wie bewegliche 
Saden zu behandeln, und auch die Pfändung von Wechielfor- 
derungen verlangt die Beichlagnahme des Wechjels, ohne welchen 
ihre Realifirung nicht möglih ift.7 Megen der einem fremden 
Gerihtszwang unterworfenen Pfändungsobjecte muß Das compes 
tente Gericht requirirt werden. Sollte der Verflagte der Verheim- 
lichung pfändbarer Objecte verdächtig fein,!?* fo hat er den Mani» 
feſtationseid zu leiften,?° und im Falle der Weigerung difciplina- 
riſchen Zwang in Form von Gefängniß zu gewärtigen.?! 

Ueberall aber entſprechen nur ſolche Objecte dem Zwecke der 
Pfändung, welde zum Vermögen des Berklagten gehören. For⸗ 
derungen follen daher nit anders gepfändet werden, als wenn 
der Schuldner feine Verbindlichkeit anerkennt, ? und werden ge⸗ 
pfändete Sachen auf Grund dingliher Rechte von Dritten zurüd- 
gefordert, jo hat der Richter dieſe Anſprüche ſummariſch zu prüfen, 
und nach dem Befunde, übrigens ohne Präjudiz für den Unterlie 
genden, entweder die Pfändung zu beitätigen, oder dieſelbe auf- 
zugeben. ? Dies gilt zunächſt auch von Pfandrechten. Wenn 
jedod andere unbeftrittene Sachen nicht vorhanden find, und zu 
erwarten jteht, daß der Verlauf des Pfandobjects einen Erlös 
berausftellen werde, welcher die Forderungen der Intervenienten 


18) Nach Analogie der denunciatio bei ber conventionellen Verpfändung 
eines nomen. 

19) ®gl. Biener: Syst. proc. jud. 11, $. 218. 

19a) S. die Decrete des D. X. ©. zu Caſſel bei Seuffert: Archiv VIII. 
342 und bei Strippelmann: Die nothwendigen Eide S. 384. 

20) Arg.1.68.4C. de his, qui ad ecel. (1, 12): — „ut si sola suspi- 
cione apud aliquem asserantur absconditae, de sua etiam conscientia 
satisfacere auctoritate venerabilis antistitis jubeatur.‘ Sn diefer Stelle 
ift nicht der Schulbner felbft der Schwörende, fondern ein Dritter, bei welchem 
vom Schuldner Sachen verborgen fein follen. gl. $. 28 Note 16, und über bie 
ungloffirte nov. 135 Zimmern: Gefch. bes röm. Pr. R. 111.$.86 a. E., Beth- 
mann-Dolliweg: Der röm. E. Br. ILL. 8. 159 Note 42. Indeß ift der Mani«- 
feftationgeid für den Fall der bonorum cessio jchon von Azo aus ber 1.6 5. 4 
C. cit. abgeleitet (vgl. oben $. 28 Note 19a), dann von den Stalienern des 13. 
J | die Execution überhaupt angewandt (vgl. Wach in der Zeitſch. f. R. 
®. . ©. 456 fg.) und durch die deutſche Praxis in dieſer Verallgemeinerung 
durchgängig reeipirt werben. Vgl. die Eitate bei Heifter: Spitem $. 517 Note 
67, und außerdem Rivinus: Enunc. juris X. 7, Hofmann: Zeutiche 
R. Br. L$. 1172, Elaproth: Einleitung II. $. 403, Bienerl. c. (Rote 19) II. 
$. 216 not. 8, Martin: Lehrb. $. 270 Note i. 

21) ©. 8.28 N. 36a. 

22) L.15 8.9 D. de re jud. (42, 1). 

23) L.15 $.4D. eod. Bel. Savigny: Syſtem VI. ©. 489, Dern- 
burg: Das Pfandrecht II. ©. 251. 


638 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


überfteigt, fo wird die Pfändung als unnadhtheilig für die älteren 
Pfandrechte nicht aufgehoben. Diejenigen Pfandgläubiger aber, 
welche von der Pfändung und dem bevorftehenden Berfauf Kent 
niß erhalten und ſchweigen, gelten als verzichtend.5 Und hiervon 
ausgehend hat ſich unter dem Einfluß germanifcher Nechtsideen die 
Praris gebildet, daß in Folge der Pfändung von Gemdilüden 
Proclamata erlafien werden, durch welde an die Bfandgläubiger 
die Aufforderung ergeht, ihre Pfandrechte anzumelden, widrigenjalls 
ohne Rückſicht auf diejelben mit dem Berfaufe jolle vorgegangen 
werden. Der Verlauf vernichtet jedoch nur die am Pfandobject 
baftenden Pfandrechte, auch Die befferen, 26 entzieht aber den Pfand⸗ 
gläubigern die Befugniß nicht, nad) Maaßgabe der alten Priorität 
noch aus dem Erlöfe ihre Befriedigung zu fordern, fo Daß die de⸗ 
finitive Bräclufion erft mit der völligen anderweitigen Verwendung 
der Kaufgelder eintritt. 27 

Damit ift nun ſchon gejagt, daß das Durch die Pfändung con- 
ftituirte Pfandrecht das Recht des Verkaufes in fich ſchließt * 
Rur wenn baares Geld gepfändet worden ift, dient dieſes ummit- 
telbar zur Befriedigung des Klägers.2? Den Berfauf® aber nimmt 


24) L. 15 8.5 D. eod. 

25) L. 6, 8 C. de remis. Big. (8, 26). 

26) Die Belege | . in * te a: os tereffe ber di baigen 

27) An im Concurſe, in welchem ntereſſe der chirograp 
Gläubiger verlangt, daß die Prächufion an die Berfäumu — 
termins geknüpft werde. Daß in vorliegendem Verfahren den fa 
tie Anmeldung und Begründung ihrer Pfandrechte noch nad) 
ftattet werde, rechtfertigt fi Daraus, daß ber angebrohte Rechtsnachtheil Ir 
weiter als nötbig auszudehnen ift. 

28) Nach dem alten Rechte verhielt fich die ander. Die legis a. per 
pignoris capionem gab bem Gläubiger nach Gai. IV. $. 32 fein Verkaufs 
recht, ſondern verpflichtete ihn, das Piand — Auslofung aufzubewahren; und 
bad von einem Wagiftrate bem Ungeh amen abpemo mmene Pfand konnte 
urſprũnglich — über das |pätere Steht, A 29$. 7 D. adleg. Aquil (9, 2)— 
fonar vernichtet werden (pignus caedere). Bel. Th. Mommſen: Das rim 
Etaatöredt I. ©. 129, Huͤſchke: Die Rulta S. 387 Rote 89, 0. Seit aber bie 
Vändung das gemöhni iche Erecutiondmittel geworden, enthielt fie felbitver- 
ſtandlich aud das Berlaufsredt. Bgl. 9 pr. D. de minor. (4, 4), L 50, 74 
& 1deevri (1,2, LS 8. 10 D. de agn. et al. hb. (25, 3,115 .2, 131, 
55 D. de re jud. (42, 11 tt. C. si in causa jud. (8, 23), in welchen Stellen, 
wie in vielen anderen. capi atque distrahi neben einander genannt wird 

2» L.15$. 11 D. de re jud. (42, 1). au handeln P 

30 Mom Tiuntverfauf (Subbaftation) im Wlgemeinen n Postius: 
De subbastatione, Gener. 1652, 1655, 1666, 1671, Colon. 1738, Huck: 
Diss de subhastationibus, Marb. 1663, Philippi: Tr. de subhastationi- 
bus, Lips. 1863, 1638, Rechenberg: Spec | jurispr. consult. de subhasts- 

tienibus, 1727, Heinemann: Subhaftation, Weim. 1832, Strip⸗ 
pelmann: Tas Subbaſtationsverfahren, Caffel 1852. 
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der Richter felbft vor, zwar auf Antrag des Klägers, jedoch nicht 
in feinem Auftrag,?! und er ſchreitet dazu auf dem Wege der Lici- 
tation, 5? nachdem er zu Gunften des Verflagten noch zwei Monate 
getvartet, 3 und duch Anfchlag am Gerichtslocal oder durch die 
Zeitungen den Tag der Berfteigerung, fo wie die zu verfteigernden 
Objecte öffentlich befannt gemacht hat.“ Im Verkaufstermin läßt 
er durch den Gerichtsdiener die Angebote der Kaufliebhaber ent- 
gegennehmen, und demjenigen, welcher nad Ablauf einer ange⸗ 
meſſenen Frift der Meiftbietende bleibt, den Zuſchlag ertheilen. 
Jedoch beftehen in diefer Beziehung für den Verlauf von Grund- 
ttüden vielfach auch wieder particularredtliche Eigenthümlichkeiten. 
Sehr gemöhnlich ift e8, dab vor dem Verkauf ein Taratum aufge- 
nommen wird, als Anbaltspunct für die Beurtheilung der Ange- 
meilenheit der erwarteten Angebote, und Daß der Verkauf vom 
Richter jelbft geleitet wird; mitunter find mehrere Verkaufstermine 
abzuhalten, und die Angebote fchriftlih oder zu Protocol abzu- 
geben; bin und wieder ift die Zeit, bis zu welcher beffere Gebote 
abgewartet werden, nicht vom Ermeflen des Richters, fondern vom 
Eintritt eines nach der Uhr oder anderen Umftänden ®5 beftimmten 
Zeitmoments abhängig u. f. m. Ueberall aber enthält der Zus 
ſchlag (addictio) im Zufammenbang mit dem vorausgegangenen 
acceptirten Angebot den Abſchluß eines Kaufvertrags,?” und der 





31) L. 2 C. si in causa jud. (8, 28): „Quum in causa judicati aliqua 
res pignori capitur, per officium ejus, qui ita decrevit, venumdari solet, 
20n per eum, qui judicatum fieri postulavit.‘“ Bgl. au 1.1 C. eod., 1. 10 
D. qui potiores (20, 4), 1.50, 74 8. 1 D. de evict. (21, 2). Daher kann ber 
Kläger feldft mit bieten — 1.2 C. cit. —, und bat, wenn ein Dritter kauft, 
gegen diefen die a. venditi nidt — 1.15 8.7 D. de re jud. (42, 1) —. Eine 
Senat Durchführung dieſes Satzes findet fi} bei Rob. Schneider: Vom 
Rechte auf den Erldß aus einem vom Pfandgläubiger oder vom Richter vorge- 
nommenen Berfaufe des Pfandes, in der Zeitjchr. für Rechtspfl. u. Verw. für 
dad Königr. Sachfen, R. %. XII. 5 und, ©. 429 ig Dal. au Dernburg a. 
«9.1.6. 250, 259 fg. und die Entſch. der D.9.G. zu Dresden und Mün- 
hen bei Seuffert: Archiv XXIII. 95, XXIV. 296. 

32) L. 2 C. si in causa jud. (8, 28). 

33) L. 31 D. de re jud. (42, 1). 

34) In I. 6 C. de remiss. pign. (8, 26) wird bie Öffentliche Bekanntmachung 
„programma‘* genannt, welcher Ausdruck gleichbedeutend mit „proseriptio“ 
it, und fomit die Ankündigung eines Berfaufß bezeichnet. Bol. $. 18 Note 15. 

85) 3. 8. nach dem Herabfallen eines in eine brennende Kerze eingedrüd- 
ten Geldſtücks, was in anderer Anwendung fchon in c. 52 X. de elect. (1, 6) 
vortommt. gl. Philippi l. e. II. 13 nr. 24, Ludovici: Einleitung z. 
€. Br. e. 35 8. 17, Seyfart a. a. D. (Note 17) e. 32 $. 17. 

36) Die Belege ergeben ſich aus den in Note 80 citirten Schriften. _ 

37) L. 15 ’ 6 („post addietum pignus“), $. 7 (‚„emtor cui pignora 
sunt addieta‘) D. de re jud. (42,1, 


‘ 
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Käufer kann daher an fi ſchon die Tradition erft nah Zahlung 
der Kauflumme fordern. Zur Vermeidung von Weitläufigfeiten 
aber, zumal da dem Kläger feine Klage gegen den Käufer zuiteht, 
foll auch nicht früher tradirt, und wenn es dennoch geſchehen, das 
Pfandobject im Falle verzögerter Zahlung, glei ala dauere der 
Pfandnerus fort, von Neuem ergriffen und veräußert werden ® 
Aus dem Erlös ift ſodann nach) Befriedigung der etwaigen Inter⸗ 
venienten die Judicatsſumme zu zahlen, und der verbleibente 
Reſt an den Berflagten‘ oder nah immittelft ausgebrochenem 
Concurje an die Concursmaſſe zu reitituiren.*t Sollte zwar ein 
Gebot, aber fein angemeflenes erfolgen, fo hat der Kläger nur da3 
Recht mit zu bieten; 1? in Ermangelung eines fremden Gebot? aber 
darf er bitten, daß ihm das Pfandobject gegen den Betrag jeiner 
Forderung zugeihlagen werde, und eine Nachforderung ſteht ihm 
dann nicht zu („qui velut pacto transegisse de credito videa- 
tur“). — Gepfändete Forderungen brauden nicht nothwendig 
verkauft zu werden; treten der Jofortigen gerichtlichen Einziehung 
feine Schwierigkeiten entgegen, jo darf der Richter unbedenklich 
diefen Weg vorziehen, welcher fich bejonders für Gebaltäbezüge, 


88) L.158$8.7D. de re jud. (42, 1). Für die Eviction wirb dem Käufer 
nicht eingeftanden — de evict, (21, 2), 1. 15 &. 6 D. de re jud. 
(42, 1) —; follte ihm die gefaufte Sache evincirt werben, fo hat er eine Klage 
(eine utilis a. emti) gegen den Berklagten, der durch Zahlung des Preifes be 
freit worden ift, auf Erftattung bed Preiſes nebft den Zinſen, jedoch mit Ahzug 
der von ihm gezogenen srüdle, fo weit er diefe nicht an ben Evincenten hat 
reftituiren müſſen. Bgl.L 748.1 D. de evict. (21, 2), 1.13 C. eod. (8, 45), 
und dazu Bachofen: Das röm. Pfandrecht ©. 584 jg, SchneidberaaLt. 
(Rote 3) ©. 424 Note 48, Dernburg a.a.D. 11. ©. 196 fg., 253, 268. 

39) L. 15 35, 10 10—12 D. dere Jud. (42, 1). 

40) L. 31 

41) Rur den Ueberfchuß, nicht etwa die ganze im gerichtlichen Depofitum 
befindliche Kauffumme, weil der Richter nicht als Yandatar des Berflagten den 
Berfauf vornimmt, fondern vermöge einer amtlichen Befugniß, und darım bie 


Kaufjumme aud feinen Beitandtheil des Vermögens des Berklagten bilvet 


Bol. Schneider a.a.D. ©. 498 fg, Dernburg a. a. O. II. ©. 268 fg, 
Entid. der O. A. 0 2: Dresden (1848) und zu Saffel (1864) bei Seuftent: 
Archiv II. 355, XVI 

For. L.2C. ai in cansa jud. (8, 23). Bel. au L 16 D. de reb. auct. 
ud. (42, 5). 
I 43) L. 15 $. 3, 6 D. de re jud. (42,1, L3C. si in cause jud. (8, 2381 
Diel. 3 C. deexsec. rei jull (7, 53) gehört, wie Dernburg a. a. O. LS. 421 
nachweiſt, nicht bier Lieber die fortdauernde Geltung dieſer Grundſaͤße 
Slüd: Commentar .&. 402, Sintenis: Handb. des gem. Pfanbredt? 
©. 532 fg. Nur wird heut zu Tage bad Pfanbobject dem Kläger nicht mehr 
durch Iandeöherrliches Keicript, fondern durch richterliche Berfügung addicitt. 
Bel. Glũct a. a. O. S. 4 

44) L.15$.10D. “te re jud. (42, 1). 
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Penſionen, Leibrenten und andere derartige fichere Einnahmeguel- 
len empfiehlt. Eben diefe in feiten Zeiträumen wiederkehrenden 
Emfünfte aber gewähren dem Kläger möglicher Weife nur fehr all» 
mählih Befriedigung, und dürfen deshalb nicht ohne feinen aus⸗ 
drüdlihen Antrag oder nur in Ermangelung anderer Zahlungs- 
mittel angegriffen werden. Ganz ähnlich verhält es fich mit den Er- 
trägen von Nutzungsrechten, von Lehn- und Fideicommißgütern, bet 
denen auch noch die Verwerthung ihre Schwierigkeiten hat. Zwar 
wäre ein Berfauf der zu erwartenden Nubungen im Ganzen nicht 
unmöglich, indem der Käufer nach der wahrjcheinlichen Dauer die- 
fer Rechtsverhältniſſe die Größe des Kaufſchillings wohl berechnen 
Tonnte. Allein zu jo gewagten Gefchäften darf das Gericht die 
Hand nicht bieten, und es bleibt daher allein die allmähliche 
Berwerthung der Nubungen übrig, welche der Richter in der Art 
dewerfftelligt, Daß er eine Sequeftration anordnet, d. h. ent- 
iveder den Fruchtbezug meiftbietend verpachtet, wobei dem Kläger 
wieder geftattet ift mitzubieten, oder gegen angemefjene Vergütung 
einem Dritten Die Verwaltung überträgt, damit derfelbe unter der 
er der Rechnungsablage die gezogenen Früchte regelmäßig ab» 
iefere. 4 

2. Die Schuldhaft,“ welche jchon in der fpäteren Zeit 
der römtichen Republik Dem Gläubiger das Recht der Tödtung und 
des Verlaufs in die Fremde (trans Tiberim) nicht mehr verlieh 
Mote *), bat in der juftinianeifhen Compilation eine höchſt frag- 
mentariihe Darftelung erhalten. Während ihre Statthaftigfeit 
wiederholt vorausgefegt wird, ift von ihren Bedingungen und 
ihrer Befchaffenheit immer nur beiläufig die Nede. Nach einer 
ausdrücklichen Vorſchrift aber fol fie (bei unverjchuldetem‘? Ber- 
mögensverfalle) Durch freimillige Ueberlaſſung des Vermögens an 


‚. 8) Bol. Seyfart: —— N. Pr. c. 32 $. 21, Biener: Syst, proc. 
Jad. II.$. 221, 222. Die ältere Litteratur findet fich bei Biener $. 221 not.1. 

46) Bol. im Allg. Engau: De itione debitoris ad manus credi- 
toris, Jenge 1746, Teucher: Der Schuld urmproceh im Königr. Sachfen, 
Leipz 1822, Mittermaier im Arch. für evil. Br. XIV. 4, 11. 

47) Diefe in 1. 1 C. Th. qui bonis ced. poss. (4, 20) ausdrüdlich hervor⸗ 
gehobene Vorausſetzung wird in Juſtinian's Compilation nirgends erwähnt. 
Ihre fortdauernde Geltung ergibt ſich aber aus der Fortbauer ber Perfonal- 
ereaution, welche ohne biefelbe kaum denkbar wäre, und aus ber allgemeinen 
Regel, daß Argliſt und Fahrläſſigkeit durch Beneficien nicht unterftügt werben 
tollen. Bol. Betbmann-Hollweg: Handbuch I. ©. 327, Puchta: Curſus 
der Inſt. II. $. 179 Note ff. (der fich jedoch weniger beftimmt ausſpricht). A. M. 
Mjept Bethmann-Hollweg: Der röm. Pr. II. $. 114 Rote 122—124. 

Wetzell, Eivilproceß, 3. Aufl. 41 
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die Gläubiger abgewandt werden.® Und da in der Kaiſerzeit 
das regelmäßige Erecutionsmittel für Geldjchulden die pignoris 
capio ift,* fo Tann fie überdies jelbft dem bösmwilligen und ladı- 
fertigen Schuldner gegenüber erft nad) erfolglofem Berfuce der 
Prändung, alſo bloß ſubſidiär in Anwendung Tommen Rur zur 
Beitreibung fiscalifcher Forderungen darf fie von vorn herein bes 
mutzt werden, und fie befteht in diefem Falle felbftverftäniid in 
öffentlidem Gefängniß, wogegen die neuerdings wiederholt auf 
geitellte Behauptung, dab das juftinianeifhe echt ausſchließliq 
die Öffentlide, und nicht mehr wie früher bei Forderungen von 
Privatleuten die Privathaft zulaffe,”" nicht bloß unerweislid, ſon⸗ 
dern fogar mit beſtimmten Zeugnifjen im Widerfprud it.” Den 
Anlaß zu diefer Meinıng hat das Verbot des eigenmädtigen 
Ergreifens 3 und Feithaltens der Schuldner und ihrer Kinder ge 
geben, * ein Verbot, das erft vom canoniſchen Recht mit immerhin 
zweideutigem Ausdeud zu der Regel erweitert worden ill, „u 

homo lıber pro debito non teneatur, etsi res defuerint, quae 
possint pro debito addici.“5> Der Kläger foll die Verhaftung 
num auf Befehl des Richters (duci jubere) vornehmen, auch wicht 
verhindern, daß dem Gefangenen Lager und Nahrung gebract 
werde." Daß er berechtigt fei, von dem Gefangenen Arbeit zu 


48) L. 1, 8 C. qui bonis ced. poes. (7, 71). 

49) L. sıD. de re jud. (42,1), 19 C. de exs. rei jud. (7, 53) [„„Eo8, 
quos debitores tuos esse contendis, apud Rectorem conveni prorincia®e, 
qui — —, quum latae sententiae pignoribus etiam captis ac distraetis 
secundum ea, quae saepe constituta sunt, meruerint executäonem, jaris 
formam tibi custodiet‘“ 

50) L. 2, 8 C. de exact. trib. (10, 19). 

51) &o Bethmann-Hollweg: Der röm. €. Br. IIL g. 159 Rote 10 im 
——— I. ©. 345 mit Beziehung auf bie von Rudorff im Rh. Muſeum fü 

IL S. 164 fg. gegebene Erflärung). 
52) L. .23 pr. D. ex quib. caus. maj. (4, 6), 1. 34 D. de re jud. (43, ırL 
13% 2 de injur. (47,10). Der Ausdruck „carcer“ in. 1 C. qui bonis eeÜ 
(7, 51) if nicht entgegen (wie Heffter: Spitem 8. 512 Rote 29 annimmt), 33 
bie Duellen auch von „privati carceris custodia,“ und „privatis caneri- 
bus“ reden. L tit. C. Th. de priv. carc. ent. 0, 11), tit. C. de prir. 
carc. inhib. (9, 5), fo wie Pauli RS. S.V.268.2 

55) L.ı C. Th. de priv. care. cust, (9, ı,L 1 C. de priv. care. inhib. 
(9, 5). Unklar ift 1. 28 (rest.) C. de epise. aud. (1 ‚A). 

54) L.12C.de O. et A. (4, 10), nor. 134 c. 7, 

55) C. 2 X. de pign. (8, 21). 

56) L. 18 $.2 D. de injur. (17, 10): „Si quis, quod decreto Praetoris 
non obtemperarerit, aan sit, non est in ea causa, ut agat injuriarum, 
propter raetoris prasce 

S)L.4D © re jud, (43, 1). 
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verlangen, wird nirgends erwähnt, und ſomit iſt die Schuldhaft nur 
ein indirectes Mittel, denfelben zur Zahlung, fei e8 aus eigenen 
Mitteln oder mit Hülfe von Dritten, zu nöthigen. Ste fland ge⸗ 
trade bierin gegen die germaniiche Rechtsanſchauung, nach welcher 
der Schuldner, wie er vertragsmäßig feine Perſon der Pfändung 
unterwerfen fonnte,5® fo auch ohne Vertrag ein Pfand- und Ere- 
cutionsobject bildete,5? in feindlidem und zuletzt fiegreichem Ge⸗ 
genſatz 

So war es longobardiſch⸗fränkiſchen Rechts, daß der Schuldner, 
wenn er inſolvent war, dem Gläubiger als Schuldknecht übergeben 
wurde, damit er feine Schuld abverdiene.“o Dieſer Sitte trat dann 
das canoniſche Recht in der oben angeführten Vorſchrift und die 
Wiſfenſchaft, geftügt auf Die Quellen des R. R., entgegen. Daß 
dabei Schuldknechtſchaft und Schuldhaft von einzelnen Schriftitel- 
lern gleihgeftellt und mit jener zugleich die Zuläſſigkeit diefer in 
Zweifel gezogen wurde, kann nicht Wunder nehmen.? Bon der 
großen Mehrzahl der italienischen Juriſten aber wurde für den 
Fall der Inſolvenz die Zuläffigfeit der Schuldhaft angenommen. 


58) Form. Marc. II. 27, app. 16, Bign. 13. Dgl. auch die Nachwei⸗ 
fungen bei Meibom a. a. D. Note *) ©. 33 fg. 

59) L.Wisig. V.6$. 5, Burg. XIX,7. Etwas gang Getöhmfiches war 
es, daß ber Berbrecher, welcher die Compoſition nicht zahlen konnte, Dem Kläger 
als Sclav oder Pfand übergeben wurde. BgL die Belege bei Walter: Deutiche 
R. G. 8. 703 Note 2, 8. 

60) Ed. Luitpr. 152 und bazu Exp. $.2. Vgl. Wach in der Beitichr. für 
R. G. V1165.447 fg., 5.449 Rote 28, Val de Lidvre: Launegild und Wabia, 
Innsbruck 1877, ©. 231, 238 fg. 

61) S. Rote 55, und Hostiensis ad tit. X. de pign. nr. 6. 

62) Bol. Roffredus: Ordo iud. V. rubr. de off. iud. quo curator 
(Lugd. 1561) p. 383 n. 2 [„Olim enim nisi debitor cederet bonis detrudeba- 
tur in carcerem, sieut etiam hodie fit in Lombardia‘“]. Schon Azo in lect. 
ad L 1 C. de priv. carc. inh. hebt hervor, daß die Lombarben durch den 
Beinatenter gegen das Recht verftößen. Diejer ift e8 auch, welchen Odo- 

redus adl. 1 C. qui bon. ced. poss. für unerlaubt hält, während er als er- 
Iaubt die Schuldhaft im käbtifggen Gefängniß anfieht. Eben jo wendet fid) die 
Gloffe — gl. in carcerem] ad 1.1. eit. — gegen bie Schulbinechtichaft als 
ſolche unb bemerkt babei, daß der Bann an bie Stelle ber öffentlichen Schulbhaft 
bes M. R. getreten fei. Vgl. auch gl. ad c. 2 X. de pign., Baldusadl.ıC. 
cit. nr. 6, 12., und dazu Wach a. a. D. VII. ©. 450. 

63) So 5. 8. Petrus Jacobi: Practica, rubr. de cess. bonor., Cynus 
ad L 12C.deO,.etA., adl.ıC. qui bon. ced. poss., Bartolus ad l. 71 
&. 2 D. de cond. et dem. nr. 3, in -tract. de carceribus (Lugd. 1552) nr. 
13, Petr. de Ferrariis: Prax. aur. LIl.gl. 1 nr. 39, Paul. de Castro 
ad L 15 D. sol. matr. nr. 5, Rob. Maranta: Aur. prax.VI. de citat. nr. 8, 
Biener: Abhandl. aus dem Gebiet der Rechtsgeſch. 9. 1S. 148 irrt, wenn er 
alte bie von ihm angeführten Schriftfteller für Gegner der Schulbhaft hält. Sie 
beidyäftigen ſich mit der Frage der vertragamäßigen Unterwerfung unter bie 
Perſonalexecution. Bgl. dazu auch Wach: Arreſtproceß I. ©. 62. 

41 % 
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Freilich nur der öffentlichen, für deren practiihe Anwendung 
es als äußerer Borbedingung der öffentlichen Schuldgefängnifie 
bedurfte. Für ſolche haben die Municipien jeit dem 13. Jahr⸗ 
hundert Sorge getragen, und ihre Statuten maden daher aud 
von der Schuldhaft ausgiebigen Gebrauch. ẽe 

Aehnlich vollzog ſich die Entwidelung in Deutfchland, wo die 
Schuldknechtſchaft zur Zeit der Rechtsbücher vollfommen entwidelt 
ericheint.5 Der Berurtbeilte follte, wenn er weder zahlen, noch 
Bürgen ftellen Eonnte, dem Kläger als Pfand („bei der Hand“) 
überantivortet werden, damit diefer ihn feflele, oder in ein feites 
Gemach lege, oder mit Speife und Arbeit halte wie fein Geſinde; 
doch durfte ihn der Kläger auch freigeben gegen das eivlihe 
Berfprechen, daß er Mles an ihn abzahlen werde, was er über 
feine Nothdurft erübrige.* MS nun die fremden Rechte reci⸗ 
pirt wurden, trat regelmäßig die Schuldfnecdhtichaft gegen das 
öffentlide Gefängniß zurüd.e” Dagegen war man beitrebt, die per- 
ſönliche Haftung des Schuldners gegen den nachtheiligen Einfluß 
der cessio bonorum zu ſchützen. Da diefer nad dem Wortlaut 
des N. R. die ausgedehntefte Anwendung gegeben werden Tonnte, 
fo. machte man fie particularredtlihd bald von außerordentlichen 
Unglüdsfällen, bald von fpecieller landesherrlider Conceſſion, und 


64) Val. Bagae a. O. (Rote 60) VI. ©. 450 fg., und nad ihm Fider: 
Sorfehungen III 2 fg. 

65) Sächſ. 2dr. II. 89 8.1, 2, ſchwäb. Ldr. (ed. Gengler) c. 2528. 1, 
kat: Weichb. c. 27, Raiferregtl. 25, verm. Sachſenſp. (ed. Ixtioff) 
1.98.38, gie Süh,. Reit (ec. 1 Sad) 1 . Codex art. 69, God. von 1234 
Art. 200, 209, neuere Rec. (Co I. 364, Hamburger Stadtr. 
(ed. 2a ppenberg) bon 1270 IX. is, Ban 1292 M. 10, bon 1497 L. 6, Soßlar. 
Stat. —* un; De ©. 70, rotulus jurium opp. Mittenberg c. a 129%) 
(bei Bodmann: eingauifche Altertbimer S. 644), Caſſel. Stat. von 13rt 
(Sammtl. befl. 1.©. 6). Bgl. dazu nunmehr die gründlichen Zufammer- 


©. 

en bei. das ſchwäb. Ldr. c. 252 $. 1a.€ Bel auch Löning 
a. a. O. S. 198 fg. ‚ welcher S. 207 fg. nachtweift, baß auch der Bann (die Stadt⸗ 
verweifung) in Deutichland feit dem Anfang des 14. Jahrh. bei Truchtiofer 


Pfändung und nach vorgängiger kurzer Haft oder ohne diefe Executionsmittel 
wurde 


67) 3.B.nah Hamburger Statuten von 1608 L 41 8. 12, Rürn- 


berger verneute Reform. von 1564 tit.11 $.8,nach const. e ect. Saron. 

II. 22, BWürttemb. Landr. I. 75 8,2. Andere Beifpiee finden ſich bei E Eher: 

Bürger. R. G. 11. 8. 3730, 8748, Pufendorf: . in _proc. cir. 

sect. 1 $. 9, Seyfart: Teutfcher R. Br. c. Hay 25 Pre uch bie 

Citate der folgenben Rote. Die R. P. O. von 1577 tit. 23 $. 2 ift von ber 
Schuld haft nicht zu verftehen, und ber ER. R. U 8. 15 bat es mit öffentlichen 

Berpflichtungen zu thun. 


kellungen bei göning: Der Vertragsbruch im deutſchen t, Straßburg 18:6, 





Die Executionsmittel. $. 50. 645 


mitunter jogar von der freiwilligen Annahme des Klägers ab- 
hängig. Auf ſolche Weile behauptete ſich die Schuldhaft mit dem 
Character eines indirecten Zwangsmittels bis in3 vorige Jahrhun⸗ 
dert. Seitdem aber verſchwand fie als ordentliches Erecutions- 
mittel in den meiften Territorien, und blieb nur für die nach den 
academilchen Gefeten Flagbaren Schulden der Studirenden und die 
MWechjelihulden,?° d. i. für folde Fälle in allgemeinerer Geltung, 
in melden jie von vorn herein und nicht bloß ſubſidiär beantragt 
werden fonnte. Das Gejeh vom 29. März 1868 (oben Note 2°) 
bat fie aud) für diefe Fälle befeitigt. 

Die ſpäteren Schidfale der freimilligen Schuldhaft, aus 
welcher im Mittelalter das auch vom C. R. zugelaffene,! von den 
Reichsgeſetzen aber Anfangs anerkannte,’ ſpäter unterfagte 3 Ein- 
lager, obstagium, hervorging, gehören nicht hierher. « 

3. Mitunter wird als indtrectes Zwangsmittel auch die Ein- 
legung einer vom Schuldner bis zur Zahlung zu unter» 
baltenden Wache (Preſſer), insbejondere bei Eintreibung öffent- 
licher Abgaben benugt, und mande Juriſten find geneigt, Die 
Rechtfertigung diejes Verfahrens aus dem R. R. abzuleiten. Allein 
die Dafür angezogene 1. 1 C. de off. Praef. Aug. (1, 37)75 jagt 
nichts weiter, als daß die inferenda per militare etiam auxilium 
follten beigetrieben werden, ohne die Art der militäriihen Beihülfe 
näher zu beitimmen. Dagegen bat diefer Erecutiongmodus ein 
Borbild in den fränkiſchen Capitularien.’s 


68) Bgl.cod. jur. Bavar. jud. c. 18 8.83, cod. Frideric. III. 41 
&. 62, Stryk: U. M. XLII. 38.7 fg. (wo ſich fehr zahlreiche Nachweifungen 


nden). 

69) ©. die Nachrichten darüber bei Mittermaier a.a.D. (Note 46) 
XIV.6©. 112g. In Lübeck beftand bis zum Gejeh vom 29. Mai 1868 das 
rev. Lüb. R. von 1586 1.3 8. 1 in Kraft, melches dem Gläubiger bie Befugniß 
einräumte, bie Perſon des Schuldners zu eigen anzunehmen und als einen 
Schuldgefangenen zu halten. 

70) Bgl. Biener a.a.D. (Note 60) ©. 79, Thöl: Handelsrecht II. 
$. 149, 304. 

71) C.9 X. de jurejur. (2, 24), ' 

72) Rudolfil.sententia a. 1277 (bei Pertz II. p. 412). 

73) R. P. D. von 1577 tit. 17 8.10. 

74) Bol. Kraut: Grundriß (ed. 5)8.119, Walter: Deutſche R. G. 8.566, 
E. Frieblänber: Das Einlager aus Urkunden bargeftellt, Münfter 1868, 
Löning a. a. O. S. 239 fg. 

75) ®gL Brunnemann ad h. J, Martin: Lehrbuch $. 262 Note d, 
Buchta: Dienft der beutichen Juſtizämter II. ©. 833. . 

76) Capit. a. 779, Franc. e. 21, capit. Aquisgr. a. 817, cap. legi 
add. c. 16, cap. ad leg. miss. c. 23. 
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II. Das exhibere und restituere, das tradere und 
dare lafien fih in Beziehung auf die Execution erft feit der Vor⸗ 
ſchrift Zuftinian’s, daß wo möglich immer auf certa pecunia vel 
res erkannt werden ſolle,“ al3 einigermaßen gleidertig be 
trachten;?® durchaus gleichartig find fie aber doch nidt Dem 
abgejehen won der eigentbümlichen Beziehung des exhibere und 
restituere zum juramentum in litem, welches dem Kläger das 
Mittel in die Hand gibt, durch Beantragung eines Liquidation 
verfahrens gegen den ungehorfamen Berklagten einen indirecten 
Zwang auszuüben,” hat auch der jenen Leitungen gemeinlam: 
dDirecte Zwang nicht für alle diefelbe Bedeutung. Der dirckte 
Zwang, ftatt deſſen felbft da, wo er ſtatthaft, d. h. bie natinlide 
Erfüllung des Judicats möglich if, um litis aestimatio gebeten 
werden Tann, befteht im Allgemeinen darin, daß die Mitwirkung 
welche dem Kläger zum Anfichnehmen des Klagobjects judicat 
mäßig vom Verklagten zu leiften fein würde, vom Richter vermit 
telft des Gerichtödieners gewährt wird. Er entfpricht mithin rei 
eigentlich der factifchen Natur deg exhibere und restituere, 
weshalb er ſchon in früherer Zeit auf extra ordinem verhandelt, 
fo mie feit Auflöfung des Sormularprocefies auf alle actiones 
arbitrarine angewandt wurde,% und ift nicht bloß da am Rat. 
wo beftimmte Sachen in Frage ftehen, fondern eignet fidh eben ſo 
fehr für die Befeitigung benadhtheiligender Zuftände und die Bir 


derherftellung niedergerifjener Bauten. Nur präftirt hier der Richtet 


nie Mehr als patientia, und überläßt e3 dem Kläger, die Koſten 


77) al. 8. 32 I. de act. (4, 6), und bazu 8. 46 Note 4. 
78) Die unmittelbar auf das Object der Klage gerichtete Execution nen 


man wohl Real-Erecution. Ueber biefe vgl. Ziebarth: Die Realexecutien 


und bie bligation, Halle 1866, und dazu Bekker in ber Krit. Bierteljahröift 

79) ©. 8. 28 Note 4. u 

80) L. 68 D. de R. V. (6, 1): „Qui restituere jussus judiei non part, 
contendens non posse restituere, si quidem habeat rem, manu miktan 
officio judicis ab eo possessio transfertur: et fructuum duntazat, ommn⸗ 
que causae nomine condemnatio fit. — — Haec sententia generalis es, 
et ad omnia sive interdieta sive actiones in rem, sive in personam SUN. 
ex quibus arbitratu judicis quid restituitar, locum habet.“ Dieje Etelt 
Ulpian’3 paßt zum Formularproceß nicht, weil der judex fein imperium halte 
Sie bezog fich nach der Infeription auf die außerordentliche gidetten” 
mißjurisdietion ber Tonſuln, unb erhielt ben weiter gehenden Sau 
jag erft von ben Compilatoren. Vol. Wegell: Der röm. Binbicationdhiete 
©. 121 fg. In ara Stellen wird ber directe Zwang als 
noch öfter erwähnt. gl. 1. 7 C, de exa, rei jud. (7, 53), 1, 5 C. warum 
appell. (7, 65). 
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feiner Mühewaltung zu liquidiren, fall3 der Verklagte die Reſtitu⸗ 
tion ſelbſt und nicht bloß patientia zu präftiren hatte. Eine 
Leiſtung, welde, obihon unter den Begriff des exhibere falle, 
einen directen Zwang doch nicht zuläßt, ift die Rechnungsablage. 
Bei dem tradere und dare dagegen ift die Befignahme 
das untergeoronete Moment, die Hauptſache ift der Wille des 
Verklagten, mit dem Befig das Eigenthum zu übertragen. Und 
wenn man daher aus jener den Inhalt des Urtheils betreffenden 
Vorſchrift Juſtinian's mit Recht die Folgerung zieht, daß auch das 
tradere und dare vermittelft gewaltfamer Webergabe erzwungen 
werben fönne, jo follte man nicht überfehen, wie dadurch dem 
Richter eine neue, im factiihen Zwange nicht ſchon enthaltene 
Berugniß beigelegt worden tft.32 Unerfeßbar aber iſt immerhin 
das, was außer dem animus dominii transferendi an rechtlichen 
Borausfegungen in der Berfon des Verklagten vorhanden ſein 
muß, damit der Kläger das ihm übergebene Object haben und 
behalten könne. Es jchließt fi) deshalb beim tradere und dare 
mit der Nebertragung des Befiges die erecutive Thätigkeit nicht 
jedes Mal ab. Bielmehr kommt der Richter im Falle der Eviction 
noch nadträglid und vielleicht in ſehr viel fpäterer Zeit in die 
Lage, das Intereſſe des Klägers ſchäßen und in Folge davon die 
Schätungsjumme durch Pfändung beitreiben zu müflen. Bon felbft 
aber verftebt fi, daß wenn das zu leiftende Object zur Wahl des 
Berflagten fteht, mag es fih um ein Alternativum oder um ein 
genus handeln, der directe Zwang nicht ftatthaft if. Denn als 
das eigentliche Object der Schuld, des Urtheild und der Erecution 
ift hier das Wählen, allerdings dag mit der Leiſtung des gemähl- 
ten Dbject3 zufanmenfallende Wählen, Dennoch aber ein facere 
im Gegenſatz zum dare zu denfen.3 Eben fo, wenn die Leiftung 
fungibeler Sachen in Frage fteht, deren Qualität vom Berflagten 
zu beftimmen tft. Dagegen find fungibele Sachen von beftimmter 


81) Diefer Unterjihie zwiſchen restituere und patientiam praestare ift 
Er fommt 5. B. in Betracht bei ber a. aquae pluviae arcendae, dem 

interdietum demolitorium und de restituendo, dem interdietum quod vi aut 
elam. Bgl. l. 22 D. de O. N. N. (39, ip 1.5 68.7, 1.11 8.6, 1.12 D. de 
aqua et aquae pl. arc. (39, 3), 7. pr, | 188.7 7,114, 15 pr, 1.16 &.2D. 
de interd. qu. vi aut clam. (43, 24), 1. '5 D. de interd. (48, 1). 

82) Bol. Bethmann-Hollweg a. 0. D. (Note *) ILL. © 814 zu Rote 12, 
Waächter a. a. O. (Note *) ©. 30 unter I. 

83) Daher ift nach 1. 75 8.8D. de V. O. (45, 1) die zutreffende Klage bie 
condictio incerti. Bol. Betbmann-Hollweg: Verfude S. 38 Note 85. 
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Qualität Gegenftand des dare, und wenn daher das Urtheil auf 
ſolche gerichtet ift, jo dürfen die im Vermögen des Berflagten be- 
findlihen Sachen der fraglichen Art in Beichlag genommen, und 
eben jo gut wie Geld zur unmittelbaren Befriedigung des Klägers 
verwandt werden. 

Welcher Bartei die aus dem Transport Der fern vom Ge- 
richtsort befindlichen Saden oder in anderer Weile (ſ. oben Note 
81) erwachſenden Koften zur Laſt fallen, beitimmt fich nad den 
Grundfäben des Civilrechts. 

Ein Verfahren bejonderer Art, analog demjenigen, melde: 
zu Folge der pignoris capio (I. 1) Statt findet, ſchließt nd in 
Form der gerichtlichen Veräußerung an die Reſtitution eined mit 
der actio hypothecaria vindicirten Pfandobject3 dann an, wenn 
der Kläger es vorzieht, deſſen Verkauf durch den Richter bewerl- 
ftelligen zu lafjen.® Nach einer weit verbreiteten Praris aber it 
Dies ſogar der einzig zuläffige Weg, zwar nicht für den Verkauf 
des Fauftpfandes, für welchen im Weſentlichen die Grundiäge des 
N. NR. normiren,®d* wohl aber für den der Hypothek, deren Beſitz 
der Gläubiger ſich erſt vermittelft des Gericht verfchaffen mub.* 
Die den Privatverkauf aufihiebende zweijährige Frift wird dabei 
nicht beobachtet, und auch jonft kommen die unter I. 1. aufgeftell- 
ten Regeln in Anwendung, namentlich beim Verkauf von Grund⸗ 
ftüden die Ladung der etiva befjer berechtigten Gläubiger, nöthigen- 
falls durch Edicte, und die übliche Taration des Pfandobjects 
Der Kläger felbft darf eben fo wie jeder andere der intervenirend 


84) Arg.1. 158. 11, 12 D. dere jud. (42,1). Bgl. au Wäcdtera.ac. 
©. 30 unter 2. 

85) Mevius: Decis. VII. 310, VIII. 268 fcheint dem Gläubiger ter. 
Antrag auf erichtlichen Verkauf eben nur zu geftatten. ber legteren 
Stelle bemerkt er jedoch: „Tantum hoc requiritur, ut sine fraude fiat dis- 
tractio. Quam excludit praesentia judieis, eum fit in judicio publico, ut 
moris est, mediante vel subhastatione, vel proclamatione ad 
dum emtorem, vel aestimatione et adjudicatione,‘ und fügt in n in not. 6 e Cham: 
„Ex Germaniae consuetudine tria ad distractionem pi 
tur, proscriptio, Aufbot, aestimatio et adjudicatio.” & Hofacker er: 
Princ. jur. civ. 1. $. 1193 ftelt mit Berufung auf Mevius dem Gläubiger 
ben außergerichtlichen und gerichtlichen Verlauf zur Wahl. 

855) Vgl. indeß über Die abweichenden Rarkicularvechte Dernburgaal. 
II. ©. 269, Meibom: Medl. Hypothekenrecht (auch u. d. T.: Deutfched Hppo- 
thekenrech 1L) ©. 4 Note 16. 

86) Vgl. Glüd: Commentar XIX. ©. 408, Eihhorn: Einleitung $. 188, 
Gefterding: Die Lehre vom Pfandrecht 8. 26 a. €., Sintenis: daittuo 
des Pfandrechts S. 535, Arndts: Banderten 8 376, Schneider aa. 
(Rote 31) ©. 482, Dernburg a. a. ©. 11 $. 1 
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aufgetretenen Pfandgläubiger mit bieten, jedoch ift die impetratio 
dominii nicht als Vergleich, jondern als datio in solutum nad 
Berhältniß des durch gerichtliche Schätzung feftgeftellten Werths 
des Pfandobjects zu betrachten. ®7 

1. Sit der Berklagte zur Leiſtung einer Caution und 
zwar zu einer cautio cautionalis ſchuldig erfannt, fo bat man ſich 
noch immer des befonderen Zwangsmittels des NR. R., der missio 
in possessionem, zu bedienen, um die Erfüllung des Judicats 
berbeguführen.® So aljo namentlih, wenn es fih um Beftellung 
der c. damni infecti und der c. legatorum servandorum causa 
handelt. Daß die Immiſſion bier nicht mehr practiſch fet, läßt 
ſich gewiß nicht behaupten. Die dem Vermächtnißnehmer ge 
gebene gefegliche Hypothek macht keineswegs die c. legatorum 
servandorum causa unnöthig, weil fie nicht überall dieſelbe 
Sicherheit gewährt, wie diefe. Und obgleich die c. damni infecti 
ohne Benachtheiligung des Klägers zur Strafe des Ungehorjams 
für geleiftet da angenommen werden Fünnte, wo fie als repro- 
missio zu leiſten ift, jo vermöchte diefe Fiction Doch nicht die unter 
Umftänden erforderliche Satisdation zu erjeßen. 

IV. Alle fonftigen Leiftungen endlich, auf welche das Urtbeil 
gerichtet fein kann, wie verfchteden fie jonft auch fein mögen, laſſen 
fh unter dem Begriff des facere zufammenfaflen.° Hierunter 
fallen alfo pofitive und negative Leiftungen (non facere), und zu 
jenen gehört insbeſondere auch die Leiftung eines alternativ oder 
in genere beftimmten Objects, wenn der Verklagte die Wahl hat.1 
DER. R. nun gibt für die Execution derartiger Leiftungen kei⸗ 
nerlei Anhalt, da es noch in feiner fpäteften Geftalt auf Grund 
von Klagen, die ein facere zum Gegenftand haben, die Verurthei- 
lung in Geld eintreten läßt. Die Praxis wendet daher die ge> 





, MRah1L3$.4,5C. de jure dom. imp. (8, 34). Im Uebrigen vgl. 
die Citate der vorigen Note. 

88) Um die Immiſſion zu realifiren, läßt ſchon das R.R. neben dem inter- 
dietum ne vis fiat ei, qui in possessionem missus est, directen 8wang zu. 
Sol.La. 8.27 D. ut in poss. legat. (36, 4), 1. 15 $. 23 D. damni inf. (89, 2), 
L3pr.$.1 D. ne vis fiat ei, qui (48, 4). 

89) Dies ift die Behauptung Glück's: Gommentar XVIL. ©. 267. 
90) Der technische Begriff des facere umfaßt alle Leiftungen, die nicht 
er ben Begriff des dare fallen, ift alfo weiter als der im Text zu Grund 
gelegte, welcher, wie Wächter a. a. D. ©. 27 Note 17 es ausdrückt, den Gegen- 
Int der Sach⸗ (und Geld-) Leiftungen bilbet. 
91) ©. Note 88, 
92) L. 18 $. 1 de re jud. (42, 1) und dazu $. 46 Note 23. 
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wöhnlihen Ungeboriamsitrafen an, und läßt, wenn ein non 
facere in Frage fteht, die Strafe des Zumiderhandelns gleich m 
Erkenntniß androhen.* In manden Fällen wird die vom der 
Hagten gejchuldete Leiftung duch Andere bergeftellt werden kün- 
nen, und wo dies möglich tft, Darf der Richter auf Antrag des 
Klägers ohne Zweifel diefe Vertretung anordnen, um demnädft 
den Berflagten zum Erſatz der erwachienen Koften zu verurteilen. 
Indeß einen rechtlichen Anſpruch auf diefe Art der Erecution bat 
der Kläger nicht, ® und da er die Koften doch nöthigenfalls vor 
ſchießen müßte, fo verdient das ihm ja immer offen ftehende fan 
dationsverfahren, welches einfacher und weniger verantmortid it, 
der. Regel nad) den Vorzug. Zur Liquidation aber muß & ihlie- | 
lich auch dann kommen, wenn die zuvor verſuchten Ungehorſam⸗⸗ 
fteafen feinen Erfolg haben. 


Bon den Beſchränkungen der rihterliden Gemwalt.* 


$. 51. 


Die richterlihe Gewalt des einzelnen Richters iſt äußerlid 
durch die Normen der objectiven Competenz begrenzt; innerlid 
dagegen haben wir fie bisher nicht anders als duch Pflicht und 
Gewiſſen befchränkt gedacht. In der That aber ift fie auch inner⸗ 
lich duch Beſchränkungen rechtlicher Natur ermäßigt, und die 
beitehen darin, daß 1. der erfennende Richter gewiſſe von ihm er: 
laffene Verfügungen nicht felbft zurückziehen und durch neue erfeben 
darf, daß aber 2. die Befugniß dazu auf Grumd einer erhobenen 
Beſchwerde rüdfichtlich derfelben und gemwiffer anderer Verfügungen 
dem übergeordneten Richter zufteht. Sener erſten, negativen 3% 


98) Vgl. Seyfart: Teutfher N. pr c. 32 $. 28, Bayer: Borträg 
$ 336, Menger im Archiv für civ. Br. LV. ©. 391—895. Hiergegen ſpricht 
ih aus Wächter a. a. O. S. 25. 

94) J. R.A. 8. 162 und dazu Seyfart a. a. D. c. 32 $ 23 Rote b, 
Wächter a. a. O. ©. 27, fo wie $. 46 Rote 44 dieſes Syſtems. | 

95) So faßt die Sache Bayer a.a.D. $. 386 mit Berufung auf bieSteken 
ae Snote 81, die etwas ganz Anderes fagen. Vgl. dagegen Wächter a. L. 

. 22, 25. 

*) Auf den Inhalt dieſes $. beziehen fih Gönner: Handbuch L 7 $ 2°- 
26, Friberich: Ueber die Rechtskraft im Allg. und insbeſondere bei interlocu⸗ 
toriichen Erfenntniffen, Würgb. 1829, Pape im Arch. für civil. Br. IXI- 4 
Runde im Arch. für die Braris des Oldenburger Rechts III. ©. 165 fg, und 
insbeſondere die gründliche Arbeit von Bland: Die Lehre von dem 
urthetl, Gött. 1848, 
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ſchränkung entipricht die Unmwiderruflichkeit, der zweiten, poſi⸗ 
tiven die Anfehtbarfeit (jpecieller die Appellabilität) der betref- 
fenden Verfügungen. 

1. Unwiderruflich ift nach römiſchem und canonischem Recht 
nur das Endurtheil. Durch das Endurtheil wird an die Stelle 
des ftreitigen Rechtsverhältniffes ein unſtreitiges gejegt, ſomit die 
judicielle Aufgabe des Richters erledigt,! und wenn daher dem 
einmal gefällten Urtheil ein zweites jubftituirt wird, fo hat dieſes 
nur die Form, nicht das Wejen eines Urtheils, und ift folglich null 
und nichtig.” Dagegen ftehen fonftige Verfügungen, und zwar nicht 
bloß die proceßleitenden (interlocutiones, auch mohl praejudicia, 
artıculi genannt), jondern eben jo wohl die unmittelbar aus dem 
imperium entjpringenden, wie 3.8. Die Nemiffion der operis novi 
nunciatio, unter feiner ähnlichen Regel. Sie fünnen noch nad 
juſtinianeiſchem, und eben fo nah canoniſchem Recht ohne Aus- 
nahme zurüdgenommen werden, jobald fich der Richter überzeugt, 
daß er anders, als geichehen, hätte erkennen jollen.? Im heutigen 
Recht aber haben fie diefe Eigenthümlichkeit nur theilweiſe bewahrt. 
Denn zum Theil find fie in der vorliegenden Beziehung unter dem. 
Einfluß deutſcher Rechtsanfichten von der ttalienifchen und deutfchen 
Praris den Endurtheilen gleichgeftellt worden. 

Der altdeutſche Proceß nämlich bewegte ſich ähnlich dem heu⸗ 
tigen in beftimmten Abfchnitten Schritt vor Schritt vorwärts, und 


1) L.55 D. de re jud. (42, 1) [,Judex, posteaquam semel sententiam 
dixit, postea judex esse desinit; et hoc jure utimur, ut judex, qui 
semel vel pluris vel minoris condemnavit, amplius corrigere sententiam 
suam non possit; semel enim male seu bene officio functus est“), 
1. 14 in f., 1.42, 62 D. eod., 1.65 8.2 ad S. C. Treb. (36, 1), 1. 2 C. de sent. 
e peric. reeit. (7, 44), L 3 C, commin. (7,57). Bgl. au 1.198. 2 D. de 
recept. (4, 8). 

2) L. 1 C. sententiam rescindi non posse (7, 50) [,Neque suam, 
neque decessoris sui sententiam quenquam posse retractare, in dubium 
non venit; nec necesse esse ab hujusmodi decreto interponere 
provocationem, explorati juris est‘“], 1. 93 C. de sent. et interloc. 
(7, 45), 1. 1 C. quando prov. non est nec. (7, 64), — c. 20 X. de sent. et re 
jud. (2, 27). 
’ 3) L. 14 D. de re jud. (42, 1) [,Quod jussit vetuitve Praetor, con- 
trario imperio tollere et remittere potest, de sententiis contra“), L 16 D. 
de O. N. N. (39, 1). Eine directe Entfcheidung über die Interlocutionen ent- 
balten dieſe Stellen nicht; die Schlußworte der erften aber „de sententiis con- 
tra‘! rechtfertigen den Text, welcher vermöge des argumentum a contrario 
auch Durch die Stellen der Noten 1 und 2 [vgl. beſonders 1. 9 C. de sent. et 
interl. (7, 45)] unterftügt wird. S. aud 1. 19 $. 2 D. de recept. (4, 8). Be- 
ftimmter Ipriht fich jedoch das €. R. aus in c. 60 X, de appell. (2, 28), c. 10 
ın VL eod. (2, 15). 
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brachte auf jeder Stufe den gerade in Frage ftehenden Punct zum 
definitiven Abſchluß. In den terminlichen Verhandlungen, welde 
Statt fanden, wandte ſich die handelnde Bartei mit thren Anträgen 
zunächſt an den vorfigenden Richter. Willfahrte ihr diefer, ohne 
daß der Gegner widerſprach, jo bedurfte es Teiner Befragung der 
Schöffen und feines eigentlihen Urtheils; für das nachfolgende 
Berfahren war jchon Durch die Webereinjtimmung der Parteien ein 
genügendes Fundament gefchaffen. Nur wenn Differenzen ober 
Bedenken entftanden, mußten die Schöffen um ihr Urtheil gefragt 
werden, da3 aber auch wieder dadurch bindend wurde, daß die 
Partei, welcher e8 ungünftig war, ausdrücklich oder ſtillſchweigend 
ihre Zuftimmung erflärte, während fie den Vollbort der Gerichts⸗ 
gemeinde zu dem von den Urtheilsfindern oder einem derjelben 
eingebrachten Urtheile dadurch auszufchließen vermochte, daß fie 
widerſprach („contradicere rachimburgios“, „blasphemare jadi- 
eium‘‘), und vermittelft dieſes Widerſpruchs ein Zwiſchenverfahren 
zwiichen ihr und den Nrtheilsfindern einleitete, von deſſen Ausgange 
der Erfolg der Urtheilsfchelte abhängig mar.* Daß das Geriät ein 
gefprochenes Urtheil von fih aus habe zurüdnehmen Eönnen, iſt 
nicht denfbar,®® und alle im Lauf eines Proceſſes ergehenden Ur- 
theile ftanden mithin dem römischen Endurtheil gleich.* 

Ganz fo weit ging num freilich die italienifche Doctrin nidt 
Sie erklärte aber doch außer den Endurtheilen auch die denjelben 
in der einen oder anderen Hinficht vergleichbaren Snterlocute, die 
interlocutiones vim definitivae habentes,d für unmwideruflid,‘ 
und gab diefem neuen Begriff, ohne im Einzelnen zu vollfommnen 
Einklang zu gelangen, einen ziemlich ausgedehnten Umfang. Ban 


3a) Bol. Siegel: Gefch. bes deutichen ©. V. J. ©. 148 [8: Sobm: Die 

er „und 6.8.1. ©. 130 fg., Brunner: Die Entftehung der Schwur⸗ 
erichte S. 46 fg. 

g 3b) Weber die ſcheinbar entgegenſtehende lex Rib. LV. vgl. Sohm 

0.0.8.1 ©. 125. 

4) Vgl. über das Vorftehende Pland a. a.D.$. 2—. 

5) Dieje Bezeichnung, welche anfangs nicht im technifchen Sinne gebraudt 
wurbe, findet fich bereits in italienifchen Urkunden aus dem Anfange des 13. 
Jahrhunderts — vgl. Wach: Der Arreftpr. I. ©. 182 Rote 41 —, Zommt aber 
in ber juriftifchen Literatur wohl nicht früher als in der gl. inanes| ade 47 
in VI. de elect. und gl. repulsione] ad c. 7 Clem. de appell. vor. 

6) Joa. Andreae in gl. inanes] ad c, 47 in VI. de elect. [„— con- 
firmatio facta vocatis iis, qui vocandi erant, et cum causae cognitione, 
habet vim definitivae: hinc est, quodrevocari non poterit“), 
Panormitanus ad c. 60 X. de appellat., Maranta: Aur. prax. VLtit. 
Et demum fertur sent. nr. 32, Zasius ad 1. 14 D. de re jud. nr. 28, Gaill: 
Obs. I. 130 nr. 5. 











Bon den Befchränfungen der richterlichen Gewalt. 8. 51. 653 


fubjumirte darunter Sinterlocute, welche die Inftanz (im Gegenjat 
zur Sache) erledigen, 3.8. dadurch, daß fie die Klage wie angebracht 
oder wegen Incompetenz zurückweiſen, die Appellation für defert 
erklären, ferner jolche, nach denen ein Endurtheil nicht mehr erwartet 
wird — man denke an den auf Grund einer confessio in jure 
erlafjenen Zahlungsbefehl, die in der Erecutionsinftanz ergebenden 
Verfügungen — dann überhaupt alle eine Leiftung, 3. B. die Edi- 
tion von Urkunden anbefehlenden Smterlocute, und endlich aud) 
diejenigen, welche, obſchon nicht die Sache felbft, jo doch einen ein» 
zelnen das Endurtheil vermittelnden oder bedingenden Punct zur 
Entſcheidung bringen, 3. B. eine Einrede, ein Beweismittel, die 
Bitte um Reftitution gegen einen proceflualiihen Nachtheil verwer- 
fen oder zulafjen. Jedoch ftellte man diefe letzteren den Endurthei- 
len nicht nach allen Seiten hin gleich, und ſah fie namentlich nicht 
ohne Weiteres als unmiderruflich an.” 

Ueberall aber wurde dabei eine vorgängige causae cog- 
nitio unterftellt,® und dieſes Merkmal insbejondere war e8, welches 


7) Das C. R. in c. 60 X. de appell. (2, 28) und die gl. neque] in f. ad 

1.1 C. sent. resc. non posse ftehen noch ganz auf dem Boben des R.R. Schon 
ur Öloffatorenzeit aber machten fich beichränfende Anfigjten geltend. Die gl. 
Prastor ad l. 14 D. de re jud. erwähnt, daß Azo (vgl. auch befien Lect. ad 
1.3 C. de dilat.) nur diejenige Interlocutoria für wiberruflich gehalten babe, 
„quae nihil dari vel restitui ut litis impensas imperet, alioquin contra,‘ 
und daß Andere, zu denen Hugolinus gehörte (vgl. befien Dissensiones 
dominorum, ed. Haenel $. 127 und Bartolusadl. 14 D. de re jud. nr. 9), 
auch die Entjcheidungen über quaestiones incidentes und emergentes ausge- 
nommen hätten. Späterhin genoß das größte Anfehen die Meinung, daß die 
die Inftanz erledigenden Erkenntniffe (im weiteiten Sinne) vim definitivae 
befäßen und nicht revocirt werben könnten — vgl. Bartolus adl. 14 D. eit, 
ar. 9, 10, Baldusadl.1ıC. sent. resc. n. p. ar. 1, Panormitanus ad 
c. 60 X. de appell., Lanfrancus de Oriano: Practica, tit. de interloc. 
et appell. nr. 19—21, Joa. Petr. de Ferrariis: Prax. aur. tit. XVII. 
1.1 nr. 3, 7 sequ. —, während fich daneben allmählich auch jene anderen im 
Gert vorgetragenen Gefichtöpuncte geltend machten, namentlich nach dem Bor- 
gang der gl. repulsione] ad c. 7 Clem. de appell. ber lette derfelben, welcher 
jedoch zu voller Anerkennung bloß in Anwendung auf bie Appeanitität gelangte 
[wegen I. 39 D. de minor. (4, 4) und ähnlicher Stellen], nicht rüdfichtlich der 
bier in Drage ftebenden Unmiderruflichleit. ALS unmiberruflich galten den 
Meiften die Entjcheidungen von präjudiciellen Buncten nur dann, wenn fie 
implieite (nicht bloß indirect) die Hauptfache erledigten, ober durch eine felb- 
Rändige Sachbitte hervorgerufen waren. Bgl. die ausführlichen Commentare 
bon Bartolus ad 1. 14 D. dere jud., Alex. Tartagnus ad eand. 1. (fo 
wieadL5D.de V.O.nr.7), Felinus Sandeus ad rubr. X. de sent. et 
re jud., Phil. de Franchis ad ce. 60 X. de appell., Rob. Marantal.c. 
(Rote 6) nr. 422—46. Einige fpecielle Momente, welche bei dieſer Entwidelung 
in Betracht famen, hebt Bland a. a. D. $. 16 hervor. 
8) ®gl. Hugolinus: Diss. dom. ed. Haenel $. 127, Innocentius 
adc.1X.deinint.rest., Joa. Andreae in gl. inanes] ad c. 47 in VI. 
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nad Reception der fremden Rechte die deutſche Praris aufgrif und 
weiter bildete. Zwar Schließen ſich die älteren Practifer und Bro- 
ceffualiften noch ganz an die mehr empirifche Darftellungsweile der 
Staliener an.” Seit dem 17. Jahrhundert aber wird es immer 
gewöhnlicher, die interlocutiones vim definitivae habentes al3 
ſolche zu beftimmen, welche causa cognita einen einzelnen Etreit- 
punct entſcheiden, ohne das durch die 2. E. formulirte Stret- 
verhältniß felbft zu erledigen, einerlei, weldden Inhalt die entidie 
dene Frage babe, ob fie einen Das Endurtheil bedingenden, oder 
einen rein procefiualiichen Punct betreffe."° Und dies tft namen! 
li die in neuerer Zeit gangbare Auffaffung der Sade. Eine 
Entſcheidung aber läßt ſich nicht denken ohne einen zwiſchen den 
Parteien obſchwebenden Conflict, und wo daher der Richter den 
Antrag einer Partei einfeitig zurüdgewiefen bat, kam die 
der eingewandten Remonftration (d. i. Gegenvorftellung) gegenüber 
erfolgende Betätigung der früheren Verfügung (decretum inhae- 
sivum) unmöglich als eine Entſcheidung gelten oder durch die Beir 
fügung von Rechtsgruünden zur Entſcheidung werden.u Dagegen 
bat umgekehrt ſowohl die Beſtätigung als die Zurüdziehung einer 


de elect. (Note 6), Baldus ad L 7 C. de sent. et interloc. nr. 3 („Nota hae 
lege, quod interlocutoria lata sine causae cognitione nunquam transi 
in rem judicatam“), Fel. Sandeus ad rubr. &. de sent. et re jud. ar. 6, 
Phil. de Franchis.ad ce. 60 X. de appell. 

9) Bol. Planck a.a.D. ©. 159. Beachtenswerth ift jedoch, daß die 
deutichen Jurilten von vorn herein weniger Anitanb nahmen, bie im Tert Ari 
aufgeführte Kategorie unbedingt für unwiderruflich zu erklären. Bol. Gaill 
1.c.L 130 nr. 6, Brunnemann ad L. 9 C. de sent. et interloc. or. 9 und 
ad l. 14 D. de rejud.nr. 4, Blum: Proc. camer. tit. 75 8. 4, 5 vgl. mit 
8.56, Titius: Jus priv. rom. germ. XII. 9 $. 13. m 

10) Dies ift im Wefentlichen die Anficht von Vultejus: De judiciis IL 
11, 12, Cocceji: Jus controv. XLII. 1 $. 9, Pufendorf: Introd. in prot. 
eiv. Br. Lun. 11 $. 5, Ludovici: Einleitung zum C. Br. IXV. 59 
Cramer: Observ. I. 15, Schaumburg: Principia prax. jur. jnd L 1m. 
40.28. 1 not. *, Seyfart: Teutfcher R. Pr. c. 118.8, Hofmann: Teutihe 
N. Pr.1.$8.822, Danz: Einleitung $. 217, dann insbefonbere von Gönnert 
ELSE Sa EEE 

.5, nſcher in ber Zeitichr. für tu ehe in en 
& 29, Heffter: Syſtem $. 201, Martin: Vorlefungen L $. 106, Baher: 
Borträge $. 138. — Ueber die abweichenden Anfichten von Pape und Runde 
@. a. D. (Rote *) fo wie von Bradenhoeft: Erörter. S. 467 fg. vgl Pland 
a. a. D. ©. 163, 169, welcher felbft in $. 21 nur in fo weit über die im Tegt auf 

eftellte Anficht hinausgeht, al8 er annimmt, daß der Streit, welcher zu entiher- 
en ift, nicht allein zwiſchen ben Barteien, fondern auch zwifchen einer Partei 
und dem Richter obmwalten könne. 

11) Bol. Gönner L7 8. 25, Grolmann a.a.D.$.99. Dagegen mizımi 
Planck ©. 169 in biefem Fall ein Urtbeil an, fo bald der Richter bie Abſicht 
bat, die beftrittene Frage zu entſcheiven, bie Gegenvorftellungen ausſührlich 
prüft und aus Rechtögründen verwirft. 
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auf einfeitigen Antrag erlaffenen Auflage, werm in Folge ber 
Remonftration”des Gegners ausgeſprochen, allerdings den Cha- 
racter einer Enticheidung. Und das Gleiche wird von der Zurück⸗ 
weifung der Appellation behauptet werden müfjen, fofern diejelbe, 
obſchon ohne vorgängiges Gehör des Appellaten und felbft in der 
mebr zufälligen Form des DecretS, auf Grund der eingezogenen 
Acten und einer in die Sache eingehenden (materiellen) Prüfung 
der Appellationsbeſchwerden verfügt wird, da in diefem Fall der 
vom Appellaten bereits in der vorigen Inſtanz fundgegebene Wi⸗ 
verfpruch in der oberen Inſtanz fortiwirkt."? Auch ift nicht gerade 
erforderlich, daß der Conflict ein ausdrüdlich erflärter fei. Weit 
3. 3. der Nichter die Klage nach verhandelten vier Sägen als un- 
begründet zurüd, fo liegt eine Enticheidung vor, auch wenn fich der 
Berflagte der |. g. exc. libelli inepti nicht bedient, fondern pure 
Litem conteftirt hat, weil das Mehr das Weniger in fich fchließt, 
und der, welcher um definitive Abweiſung der Klage bittet, doch 
auch die absolutio ab instantia will, fall jene nicht möglich ift. 
Daß insbeiondere Sontumacialerfenntniffe als Enticheidungen gel- 
ten, ertlärt fih aus der zufolge des Ungehorfams angenommenen 
Fiction der Einlaffung. 

In dem neueren Sprachgebrauch pflegen alle Entſcheidungen 
Urtheile (Beſcheide) im Gegenjat der Decrete (interlocutiones 
ınerae), die interlocutoriae vim definitivae habentes aber fpe- 
cieller Beiurthetle (FZwiſchenbeſcheide), und die dem End- 
urtheil vorausgehenden Beiurtheile namentlih Borurtheile, (Vor⸗ 
beſcheide) genamtt zu werden." Dieje lebte Bezeichnung paßt 
alfo feineswegs auf alle Beinrtheile, 3. B. nicht auf die nad) Ein- 
lafjung des Verflagten ausgeſprochene absolutio ab instantia, auf 
die in der Erecuttonsinftanz und in den erecutivifchen Proceßarten 
vorkommenden Entiheidungen, weil dieſen überall Fein Endurtbeil 
nachfolgt. 

Die Unabänderlichkeit der Urtheile ſchließt aber doch weder 
die Berichtigung von Rechen⸗ und Schreibfehlern noch die Erthei⸗ 
lung von Declarationen aus. 

a. Wo Rechen⸗ oder Schreibfehler vorliegen, hat der 

12) Hiermit ſtimmen, obwohl in der egrundunga bweichend, Gönner 
L7$. 26 und Martin: Vorleſungen I. $. 106 a. € ein. 
13) Dieſe Zeriporegie iſt jedoch nah der rar ber einzelnen Territorien 


ſehr verfchieden. Wit dem Ausdru eine beach werden 3. B. im älteren 
Sprachgebrauche mancher Länder die Termine bezeichnet. 
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Nichter Etwas gefagt, was er nicht hat jagen wollen. Daß hier 
eine Berichtigung zuläffig tft, folgt ſchon daraus, daß der Gedanfe 
den Vorzug vor dem Buchftaben verdient; ift Die Kritik auf den 


Tert der Gefete anwendbar, jo kann fie nicht verhindert fein, den 


Tert eines Urtheils feftzuftellen. In der That geftattet denn auch 
das R. R. dem erfennenden Richter ausdrüdlich, etwaige Rechen⸗ 
fehler — wie man annehmen muß, ſogar von Amts wegen — zu 


verbeflern,'* und räumt ihm die gleiche Befugniß rüdfihtlih ver 


in die „Acten” eingeſchlichenen Schreibfehler ein.” Nur darf der 


Sinn des Urtheild nicht verändert werden, und e8 muß daher 
ſchon eine einfache Bergleihung der fehlerhaften Stelle mit anderen 
Beitandtheilen des Urtheils oder mit dem bei den Acten befindlichen 
Concept oder den in Bezug genommenen Parteivorträgen ergeben, 
daß der Ausdrud, deſſen fich der Richter bedient hat, nicht von im 
gewollt jei. Ein Rechenfehler insbejondere tft alſo nur dam an 
zunehmen, mern für das arithmetiihe Verhältniß feftftebender 


Zahlengrößen zu einander ein unrichtiger Ausdruck gebraudt, nicht 


aber wenn auf die Angaben der Parteien eine faljche Beurkheilung 


angewandt, oder gar aus irrigen Parteianſätzen der entfpreihende 
Schluß gezogen worden iſt.is Und als Schreibfehler werden zwar 


Weglaffungen und Verunftaltungen von nachweislich gewollten u 


drücken zu betrachten fein, wie 3. B. das Schweigen ber Deailive 
über die Proceßfoften oder andere Nebenpuncte, über melde ſich 
die Meinung und ber Wille des Richters vollkommen erkennbar in 
den Entjcheidungsgründen ausgeſprochen, dagegen keineswegs das 
Mebergehen von Puncten, melde der Richter zu wollen verläumt 


bat.17 Jedoch ift es erlaubt, die im Urtheil vergefjenen Folge 


14) L.1$. 1 D. quae sent. sine app. rese. (49, 8): „Item si ealeuli 
error in sententia esse dicatur, appellare necesse non est, veluti si 
judex ita pronunciaverit: Quum constet Titium Sejo ex illa spece L, 
item ex illa specie XXV debere, ideirco Lucium Titium Sejo in C oon- 
demno.“ 

15) L. 46 D. de re jud. (42, 1): „Actorum verba emendare, tenore 
sententiae perseverante, non est prohibitum.‘ 

16) L. 2 C. eod. (7, 52) ſ„Res judicatae, si sub praetextu compt. 
tationis instaurentur, nullus erit litium finis“], 1. ı C. de errore caleuli 
(2, 5) ſ„si res judicatae non sunt“‘]. Vgl. dazu Gefterding: Ausbeute I 


©. 154, Linde: denbug IV. S. 38, Bayer: Vorträge ©. 426. Unerweislich | 


ift Die Annahme Gensler3: Commentar zu Martin’8 Lehrb. II. ©. 199, dab 
ein an einem Rechenfehler leidendes Urtheil nichtig fei. 


17) Im Ganzen gelten bier die Grundfäge, welche Sapigny: Syſtem Li 


$. 38 für die Kritik in Anwenbung auf bie Geſetze vorträgt. 
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der Eondemnation und Abjolution an demjelben Tage nadhzutra- 
gen, an welchem die Verkündigung gejchehen iſt.'s 

b. Die Declaration der Urtheile andererfeits feßt voraus, 
daß nicht bloß der Inhalt derjelben (wie im vorigen Falle) vom 
Richter gewollt ift, fondern auch der Ausdrud. Sie darf diefen 
Daher als das vorzüglichite Mittel benugen, um jenen nach allen 
Seiten bin feitzuftellen, worin eben ihre Aufgabe befteht. Denn 
fie iſt identiſch mit der Interpretation, und ift nicht etwa, wie Viele 
annehmen, durch den zufälligen Umftand der Dunkelheit bedingt, 
fondern in jedem Fall anwendbar, in welchem eine Bartei auf ein 
ergangenes Urtheil Bezug nimmt. Es ift dies ſchon oben, als von 
der Rechtskraft der Enticheidungsgründe die Rede war, des Weis 
teren beiprochen worden. Daß zu einer ſolchen Thätigkeit nicht 
bloß der Richter befugt fein könne, welcher das Urtheil gefällt hat, 
liegt auf der Hand. Dagegen läßt fich allerdings eine Interpre⸗ 
tation jelbitändig und für fid) nur bei dieſem Richter nachfuchen,20 
und die Antwort, durch melde ein jolches Gefuch gewährt wird, 
prlegt man in einem jpecielleren Sinn als declaratio sententiae 
zu bezeichnen. Dem Imploranten wird e3 dabei meift um die Ge- 
winnung einer feften Grundlage für ein zu ergreifendes Rechts⸗ 
mittel zu thun fein, und in der That ift diefe Rückſicht, jedoch auch 
nur fie geeignet, eine Abweichung von der allgemeinen Negel zu 
rechtfertigen, daß der Richter fih zu bloßen Meinungsäußerungen 
nicht berbeiläßt. Nach Ablauf der Appellationsfatalien follte daher 
die erbetene Declaration zur Vermeidung von Weiterungen kurzweg 
abgelehnt werden.” Denn die Parteien find nicht ausschließlich 
auf dieſes Mittel verwieſen; fie mögen verfuchen, das auf dem 
Wege der Appellation nicht mehr anfechtbare Urtheil nad ihrem 
Berftändniß mit der a. judicati oder der exc. rei judicatae geltend 
zu machen, vielleicht auch mittelft der restitutio in integrum zu 
reſcindiren, und wenn ihre Auslegung Feine Billigung erhält, fie 

18) L. 42 D. de re jud. (42, 1). 

19) ©. 8. 47 ©. 594. 

20) Hiervon ift 1. 4 $. 1 D. de appell. (49, 1) zu verſtehen. Daß bieje 
Stelle die interpretandi potestas nicht jedem Richter, der ein Urtheil gefällt 
bat, einräumt, hat feinen Grund wohl darin, daß die judices im alten Sinne 
Des Wortes mit der Füllung bes Urtheils ihr richterliches officium beendigten, 
mithin nur Magiftrate mit jener Befugniß bekleidet jein konnten. 

Aus diefem Gefichtspunct („ne detur occasio cavillationibus et 


21 
novis dieputationibust) pflegte das R. K. Gericht den Declarationdgefuchen 
zıut — ſelten zu willfahren. Vgl. GaillI. 116 nr. 8, Blum L. c. (Rote 9) 
tit. 75 8. 55. 


Wegtzell, Civilproceß, 3. Aufl. 42 
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duch das zutreffende Rechtsmittel aufrecht zu erhalten. Eben fo 
fönnten fie zwar, wo die Appellationsfrift noch läuft, flatt um eine 
Declaration zu bitten, jofort fih der Appellation bedienen, und 
beim Oberrichter auf Abänderung des nad) ihrer Auffaſſung ihnen 
ungünftigen Urtheil® antragen. Dabei würden fie jedoch Gefahr 
laufen, daß ihnen, falls das erbetene neue Urtheil in dem ange- 
fochtenen gefunden würde, die Koiten des Rechtsmittel zur Laft 
fielen. 

Gefegt nun, der Richter glaube auf die Prüfung des Declara- 
tionsgefuches eingeben zu müſſen, jo fteht e8 in feinem Ermeſſen, 
ob er die Gegenpartei darüber hören wolle oder nicht. Da neues 
factifches Material niemals in Frage kommt, fo ift die Vernehm⸗ 
Yaffung jedenfalls nicht nothwendig, und wenigftens in dem Fall 
ſelbſt nicht von der Billigfeit geboten, wo der Ausdrud des Ur- 
theils weder an Zweideutigkeit noch an Unvollſtändigkeit leidet, 
mithin für den Richter Nichts übrig bleibt, als das Geſuch aus 
dem materiellen Grund des mangelnden Bedürfniſſes zurüdzumei- 
fen.? Bei Ertheilung der Declaration jelbit aber 3 hat der Richter 
rein objectiv mit Hülfe der vorhandenen Snterpretationgmomente 
das, was er gewollt bat, feitzuftellen, damit er das Urtbeil nicht 
etwa durch Berichtigung oder Fortführung des Gedanlenganges, 
welcher ihn bei deffen Abfaſſung geleitet hat, umgeſtalte, erweitere 
oder beſchränke. Er hat in diejer Beziehung eine weſentlich andere 
Stellung als der Gejeßgeber, deſſen authentiſche Interpretation ein 
neues Geſetz tft, und als ſolches auf Geltung Anſpruch macht, auch 
wenn fie dem zu erflärenden Geſetz miderftreitet. Die abändernde 
Declaration eines Urtheils wäre ungültig, und es fehlt der durch 
diefelbe verlegten Bartei nicht an Mitteln, dies zur Anerkennung 
zu bringen. Nur der Ausdrud darf berichtigt werden, der In⸗ 


22) Bgl. Pütter: N.E. $. 432. Der Sache nach liegt auch hierin eine 
Declaration. 

23) Dieje ſetzt nach dem Borftehenden eine Dunfelbeit, d. 5. Zweideutia 
keit ober Unvollſtaͤndigkeit des Ausdrucks voraus, mithin den Fall, in welden 
Linde: Handbuch IV. $. 17 ſehr unpafiend von angeblich (oder fcheinbarı 
dunkeln, ziweideutigen und widerſprechenden Erkenntniffen redet. Da, wo nach 
demfelben $. 16 eine wirkliche Dunfelbeit vorliegt, und eine Declaration nicht 
zuläffig jein ſoll, ift nicht bloß der Ausdruck mangelhaft, fondern der Wille des 
Richters ſelbſt. Es trifft bier im Wefentlichen baffelbe zu, was Savigny 
a. a. O. L. 8. 33 ie: über die Interpretation der Geſetze jagt. 

24) Rämlich die Nichtigleitöbejchtwerde, wenn die Abjicht einer Aenderung 
erkennbar hervortritt, außerdem, b. h. alfo da, wo bie Aenderung durch eine 
unrichtige Beurtheilung bewirkt worden ift, die Appellation. Nur bie lektere 
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halt de3 einmal ergangenen Urtheild muß derfelbe bleiben, und 
unbegründet ift daher die Meinung neuerer Zuriften, daß die Frift 
zur Einlegung der Appellation erſt dann zu laufen anfange, wenn 
die Declaration (und zwar zum Nachtheil des Imploranten) erfolgt 
jet. Bielmehr wird der Implorant fein Smtereffe nur dadurch 
allfeitig fihern fünnen, daß er mit dem Declarationsgejucdh even- 
tuell, d. h. auf den Fall einer nachtheiligen Declaration, die Ein- 
legung der Appellation verbindet. °s 

Natürlich geht die Eigenschaft der Unmwiderruflichkeit, von wel⸗ 
cher bisher die Rede geweſen iſt, den an einer Nichtigkeit leidenden 
Urtbeilen ab,“ fo wie fie andererjeit8 nicht berührt wird durch Die 
Möglichkeit der restitutio in integrum, mittelfi deren aus 
einem zutreffenden Nejtitutionsgrunde benachtheiligende Urtheile 
ganz eben jo wie benadhtheiligende Geſchäfte und fonftige Rechts⸗ 
wirkungen rejcindirt werden können. Dagegen bildet das im 
Reichsproceß und in manchen Particularrechten ausgebildete In⸗ 
fitut der Revilion eine wahre Ausnahme, indem es dem erfen- 
nenden Richter die Befugniß einräumt, auf erhobene Beſchwerde 
Urtheile abzuändern, melde an fich unwiderruflich fein würden; 
nur muß das neue Urtheil jedes Mal von einem Spruchcollegium 
eingeholt werden. 

2. Der Begriff der Anfehtbarfeit flieht mit dem der Un⸗ 
mwiderruflichfeit nur in einem allgemeinen und lofen Zuſammen⸗ 
bang. Zwar erfhheint es, jobald ſich die Unterordnung der Gerichte 
und ein Einfluß der oberen auf die Entiheidungen der niederen 
ausgebildet hat, in gewiſſem Maaße billig, daß diejenigen Ver- 
fügungen, welche der untere Richter felbft nicht wieder aufzuheben 
vermag, bei dem oberen angefochten und von diefem aufgehoben 
und abgeändert werden dürfen. Umgekehrt aber macht die Wider- 
ruflichfeit einer Verfügung nicht deren Anfechtbarfeit überflüffig, 


wirb inl. 48. 1 D. de appell. (49, 1) [,ita tamen, utin causis appellationis 
reddendis hoc solum quaeratur, an jure interpretatum sit‘‘] erwähnt; daß 
aber eine unter dem Borwand der Declaration borgenommene Aenberung 
ee hans anders beurtheilt werden könne, als eine offen außgefprochene, liegt auf 
er H 
5) &0 4.8. Mevius: Decis, I 109, Bayer: Borträge S. 418. 
26) ©. dinden. a. O. IV. 8. 2 
27) Dies gilt unbedingt von * unbeilbar nichtigen Urtheilen. Dagegen 
hoben bie heilbare Nichtigkeit Durch den Ablauf der 10tägigen Interpofitionsfrift 
— vgl. 8. 60 Note 64 fg. —, und deshalb werben Urtbeile, die an einer 
— Rictigfet leiden, gleichfalls al unwiderruflich anzuſehen fein. 
42* 
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weil fih doch keineswegs mit Sicherheit eriwarten läßt, daß ber 
Unterrichter jede von ihm zugefügte Beſchwerde auf begründete 
Vorftellung auch wieder gut maden werde. Der Umfang der an⸗ 
fechtbaren Verfügungen wird ſonach mit dem der unmwiderruflichen 
nicht nothwendig zufammenfallen, wobei vorläufig bemerft fei, Daß 
die Bitte, durch welche die interejlirte Partei den Oberrichter zu 
beftimmen fucht, eine fie beſchwerende Verfügung abzuändern, Ap- 
pellation (appellatio, provocatio) genannt wird. 

Zu allen Zeiten nun haben die Endurtbeile für appellabel 
gegolten, — darüber ift fein Zweifel. Es handelt ſich alſo bloß 
um die Interlocutionen, in Beziehung auf welche zunädft nach 
R. R. in Betracht Tommt, daß wenn gegen das Endurtheil appellirt 
wurde, der Oberrichter an die porausgegangenen Interlocutionen 
jo wenig gebunden fein fonnte, wie der Unterrichter e3 gemweien, 
und folglih vollflommen freie Hand haben mußte, alle im Laufe 
des unterrichterlichen Verfahrens vorgefommenen Beichwerden nad 
feiner befjeren Einficht zu heilen. Die Appellation gegen Suter- 
Iocute murde deshalb als eine Verfchleppung des Procefies ange- 
fehen, und jollte nicht bloß nicht zugelaflen („recipi non placuit“),2® 
fondern auch mit 50 Pfund Silbers beftraft werden.% Ganz ftreng 
aber hielt man jich an dieſes Verbot doch nicht.°! Wir finden im 
jufttnianeifchen Recht die Appellation bei Gelegenheit eines Smter- 
locuts erwähnt, Durch welches im Reftitutionsverfahren der Beweis 
der minor aetas für gelungen erfannt,?? jo wie einem anderen 


28) L. 36 (rest.) C. de appell. (7, 62), . 12 &. 2 G. de reb. cred. 
}). 


7 
29) PauliR. S. V. 85 8. 2 [,‚Moratorias appellationes et eas, e 
ab executoribus et confessis fiunt, reeipi non placuit‘], ]. 1, 11, 29 C.Th 
du appell. non recip. (11, 36), 1. 2, 25 C. Th. de appell. aı 30, — L7? 
qu. appell. non ree. (7, 65), 1. 16 C. de jud. (3, 1), L 16 C. de sent. et 
int. (7, 45). 
30) Die Strafe tor ‚onfangs (von Sonftantin) auf 30 Pfund Silbers feſt 
geſetzt — 1. 2, 3,5 qu app.n. rec. (11,36) —, Ipäter wurde fie (vor 
Balentinian 1.) Suf 30 Bruns erhöht, — L 15, 25, 30 C. Th. qu. App. n. rec. 
(11, 36), 1.65 C e app. (11, 30, —1.2 C. de epise. aud. (1,4), L5 
C. qu. app. n. rec. (7, 65), L 86 (rest.) E de appell. (7, 62). 
31) Der Cod. Theod. geitattet Die Appellation vor dem Enburtheil 
die Annahme der Competenz, wenn eine peremtorifche Einrebe, wenn —— 
laſſung der Klage, und wenn eine Se aut Herbeiſchaffung von Zeugen ober 
Urkunden berfagt wird. ügl. 1.18 pr. C. Th. qu. app. n. rec. (11, So), L 23, 
24, 25 C. Th. eod., 1. 37 C. Th. de appell. (11, 30), und dazu Bethmann- 
a Der söm. C. Pr. IL ©. 326, Bland a. a. D. ©. 107 fg. 
pr. D, de minor. (4, 4). Es ift wohl anzunehmen, daß der 
Magiftzat mit, der Unterſuchung dieſes Punctes einen arbiter beauftragte — 
vgl. Keller: Der röm. €. Pr. $. 81 N. 975 —, wodurch dann das Urtheil über 
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gegenüber, durch das die Torquirung eines Sclaven verfügt wor⸗ 
den war,®® und auffallend ift dabet weniger, daß überhaupt Ab⸗ 
weihungen vorkommen, al3 daß fie fo felten find, und auf feinem 
irgend wie genauer beitimmten Princip beruhen. Wie follte eg 
3. B. gehalten werden, wenn der Richter eine Klage a limine judieii 
oder wie angebracht zurückwies? 

Diefe und ähnliche Fragen waren mohl dazu angethan, Die 
italienischen Suriften auf die Schwierigfeiten hinzumelfen, welche 
die römische Theorie in der Anwendung darbot. Und da ihnen 
obmehin die Anſchauungen des deutſchen Rechts geläufig waren, 
nad denen die Schöffenurtheile auf jeder Stufe des Verfahrens 
mit einem Rechtsmittel Tonnten angefochten werden, jo verallgemei- 
nerten fie die ermähnten Ausnahmen, und unterwarfen der Appel- 
lation neben den Endurtheilen auch die interlocutiones vim 
definitivae habentes (in dem unter 1. befprochenen Sinne), 
fo wie alle Interlocute, die eine vermittelft der Appella- 
tion vom Endurtheil nit zu heilende Beſchwerde ent- 
hielten. 5 Sie näherten fi) dadurch zugleich dem C. R., welches 
im Intereſſe der päpftlichen Gewalt, vielleicht auch unter germa- 
niſchem Einfluß die Appellation von Snterlocuten anfänglich unbe- 
dingt zugelaffen hatte, s feit Innocenz III. aber wenigftens „ex 
rationabili causa“ geftattete,?” und fich ſchließlich im tridentinifchen 
Concil durchaus der Doctrin der Legiften accommodirte.® Diefe 





das Alter noch mehr Aehnlichkeit mit einem Endurtheil erhielt, und fogar geeig- 
net wurde, anderen Reftitutionsgefuchen zu präjudieiren — 1. 43 D. eod. —. 
Cine ſprechende Analogie bietet der arbiter ad probandos fidejussores con- 
stitutus, worüber zu vgl. find 1. 9, 10 pr. D. qui satied. cog. (2, 8), 1.2 D. a 
quib. app. n. lie. (49, 2), — Stellen, bie man in den Unterfuchungen über die 
Appellabilität der Inierlocute vielfach benugt hat. 

33) L.2 D. de app. rec. (49, 5). 

34) ©. Note 7. Den Ausgangspunct bildeten die in Note 32 citirten 
Stellen, fo wie außerdem 1. 7 $. 2 D. de minor. (4,4). gl. gl. Discussore] 
2d1.7C,. qu. app. n. recip., melde für die fpätere Auffaflung maaßgebend 
den iſt. Belege finden fich bei den in der folgenden Rote citirten Schrift- 

ellern. 


35) So ſchon mit Berufung auf J. 2 D. de app. rec. (49, 5), 1. 5 C. quor. 
app.n. rec. (7, 65) bie gl. Discussore] ad 1. 7 C. eod. Außerdem vgl. Bar- 
tolusad 1.2 D. de app. rec. nr. 11 sequ., ad l. 9 C. de sent. et interl. nr. 3, 
Baldusad1.2C. de episc. aud., Jo. Petr. de Ferrariis: Prax. aur. 

.14 nr. 8, Felin. Sandeus ad rubr. X. de sent. etinterloc., Phil. 
deFranchisad c. 60 X. de appell., und dazu Planck a.a.D. S. 132. 

36) Vgl. c. 18 C. 2 qu. 6, c. 5, 12 X. de appell. (2, 28). 

37) C. 59 X. de appell., ec. 3 8.4, 5, c. 5, 7in VI. eod. (2, 15). 

38) Conc. Trident. sess, 24 c. 20 de reform, 
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ging demnächft aber auch in die deutſche Praris” und Reichs⸗ 
gefeßgebung 1% über, und ift jomit als die gemeinrechtliche zu be- 
trachten. 

Da nun die neuere deutſche Doctrin unter den interlocutio- 
nes vim definitivae habentes Berfügungen verfteht, weldde auf 
beiderjeitiges Gehör einen einzelnen Punct entſcheiden, To 
müflen die übrigen appellabeln Interlocute Decrete, d. h. auf den 
einfeitigen Antrag einer Partei ergangen fein. Es vermögen 
fih aber Decrete, melde einem geftellten Antrag Statt gegeben, 
zufolge einer Remonftration der Gegenpartei in zmweijeitige Berfü- 
gungen, d. h. in Beiurtheile umzumandeln, und fie jind Daher, 
bevor die Remonitration verſucht worden ift, noch gar nicht als 
beſchwerend anzujehen.*! Nur bei abmweijenden Decreten (de- 
creta rejectoria) aljo fann die Appellabilität in Frage kommen, 
und diefe nun find appellabel, wenn die durch fie zugefügte Be- 
ſchwerde vermitteljt der Appellation von einem nachfolgenden Ur- 
theil fich nicht mehr aufheben läßt, jei es weil fie dem Smploranten 
den Eintritt in ein beantragtes Verfahren abjchneiden, 3. B. eine 
Klage oder den auf Einleitung einer ſummariſchen Proceßart ge- 
richteten Antrag, eine Intervention, ein Executionsgeſuch, eine 
Erecutiongeinrede, die Appellation u. f. w. von vorn herein zurüd» 
weifen, fei es weil fie unter den gegebenen Umftänden einen un- 
wiederbringlichen factiſchen Nachtheil mit fich führen, 3. 9. die 
Arreftanlage gegen den der Flucht oder Dilapidation verbädtigen 
Berklagten, oder die anticipirte Vernehmlaſſung eines todtkranken 
Zeugen im Lauf des Proceſſes verfagen. 

Somit hat fi der Satz, für welchen oben eine gewiſſe innere 
Nothwendigkeit in Anfpruch genommen wurde, vollftändig beftätigt, 
daß Uniwiderruflichfeit und Appellabilität feine correlate Begriffe 
find, daß aber allerdings alle unmwiderruflihen Verfügungen auf 
erhobene Beſchwerde vom oberen Nichter zurüdgezogen und abge⸗ 

39) Bol. Planck a. a. D. S. 155, 156. 

40) 8. ©. D. von 1495 tit. 20, von 1496 tit. 14 $. 3, bon 1500 tit. 39 
8.3, von 1508 tit. 2 $. 3,8, von 1528 tit. 4 8. 4, tit. 5 $. 2, von 1555 IL 28 
5 6,29 $.8, 4, III. 31 $. 10, 11, Conc. von 1613 UI. 31 8. 15, 32 8. 2, 3 

II. 36 pr.,8.1,3.R. W. $. 58. 

.41) ur Mevius: Deecis. VII. 292 [„Quotiescungue ille ipse judes, 
qui aliquid jussit vetuitve, contrario imperio tollere id ipsum potest, non 
est admittenda appellatio 1; Eftor: Anfangdgründe, Tit. St S. 803 fg., 
Gönner: Handbuch III. 57 8.2, Münfcher a. a. D. (Rote 10) II. S. 30 (mo 


auch Entjcheidungen bes D. A. ©. zu Caſſel angeführt werben), Bayer: Bor- 
träge S. 1071. Bel. auf Planda.a.D. ©. 161. 
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ändert werden Türmen. Nun gibt e8 aber Umftände, melche die 
Appellation (und eben jo zwei andere der Appellation nachgebildete 
Rechtsmittel, die Revifion und die querela nullitatis sanabilis *) 
ausschließen, und der Eintritt folder Umftände bewirkt daher, daß 
die bereits unmwiderruflihe Verfügung auch unanfehtbar wird, 
oder wie man die ausdrüdt, in Rechtskraft (Rechtskraft im 
formellen Sinne) übergeht. Nur rechtskräftige Endurtheile in 
dieſem Sinne erzeugen die in $.47 bejchriebenen Wirkungen (Rechts⸗ 
fraft im materiellen Sinne), rechtöfräftige Beiurtheile erledigen 
entweder die Inſtanz oder bilden für das meitere Verfahren eine 
fefte, auch den Oberrichter bindende“ Grundlage, und beibe kön⸗ 
nen nur noch mitteljt der restitutio in integrum angegriffen mer- 
den, fall fie nicht jener formellen Vorausjfegungen ungeachtet zum 
Beichreiten der Rechtskraft einer unheilbaren Nichtigkeit wegen 
überhaupt unfähig find. 

Bon den Rechtsmitteln muß jedoch in dem Folgenden noch 
befonders gehandelt werden. 


Bon den Rechtsmitteln insbefondere,* 


$. 52. 


Unter Rechtsmittel wird tm formellen Sinne ein bejonders 
gearteter Parteiantrag, alſo eine procefualiihde Handlung, im 


42) Hierauf ift in den folgenden 88. zurüdzulommen. 

43) Die Römer nennen „res judicata“ jedes Urtheil, einerlei, ob gegen 
daſſelbe ein Rechtömittel möglid) ift oder nicht — 1. 7 pr.,1. 11 D. de transact. 
(2, 15) —, nach €. R. ift „res judicata‘“ nicht mehr jedes Urtbeil, ſondern nur 
dasjenige uripeil, bem feine Abänderung in einer ferneren Inſtanz bevorfteht — 
ce. 13, 15 X. de sent. et re jud, (2, 27) —, und dies ift der heutige Sprachge- 
brauch. Bal. Sabignd: Syſtem V1. ©. 298, 299. 

44) Dies nahm dag ©. R. felbit in [päterer Zeit nicht unbedingt an — vgl. 
c. 12 in VI. de appell. (2, 15), c. 7 Clem. eod. (2, 12) und dazu Planck 
a. a. O. ©. 134 —, das im Tert vorgetragene heutige Recht aber wird in der 
Lehre von der Appellation noch weiter begründet werden. 

*, Bon den Rechtömitteln indgefammt bandeln Uli: Abhandlung von 
Appellationen und Leuterungen, auch anderen rechtlichen Mitteln, fich wider ein 
gravirenbes Urtheil zu ſchützen, Wittenb. 1788, Mehlen: Ueber die Appella- 
tionen und andere Impugnativmittel gegen richterliche Erfenntniffe, Berlin 
1791, Gönner: Handbuch III., Linde: Handbuch über die Lehre von den 
Rechtsmitteln nach Grundſätzen des deutichen gemeinen bürgerlichen Proceſſes, 
Gießen I. 1831, Il. 1840 (auch unter dem Titel: Handbuch des gemeinen 
deutfchen bürg. Br. IV., V.). Diejes legte ausführliche Werk hat das Verdienſt, 
überall auf die Barticularrechte hinzumeifen; im Uebrigen würbe e8 gefehlt 
fein, wenn man feinen Umfang ald Maaßſtab feiner Gründlichleit betrachten 
wollte. Einzelne Abfchnitte befelben find auch als befondere Abhandlungen 
erſchienen. 
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materiellen Sinne das Recht zu einem folden Antrag, d. h. ein 
proceſſualiſcher Auſpruch verftanden. Der Antrag, von weldem 
bier die Rede ift, Tann geftellt werden, ohne auf einen zutreffenden 
Anſpruch gegründet zu fein, Erfolg aber läßt er nur dann erwar- 
ten, wenn der Partei, von welcher er ausgeht, der Beweis gelingt, 
daß fie berechtigt fei, ihn zu ſtellen. Da er fomit diejem Hecht 
untergeordnet, zu deſſen Geltendmachung beſtimmt ift, jo haben wir 
als das Maaßgebende den materiellen Begriff des Rechtsmittels zu 
betrachten. 

Die Natur des Nechtsmittels im materiellen Sinne aber 
wird aus feiner Vorausſetzung und feiner Richtung erkannt. 

1. Seine Borausfegung bat dafjelbe in einem procefiua- 
liſchen, d. h. die Parteiſtellung alterirenden Nachtheil, welcher Durch 
eine richterlichde Verfügung! verurfacht worden tft. Und da Dieler 
Nachtheil verſchieden fein Tann, fo muß e3 auch verſchiedene Rechts» 
mittel geben. Es ift 

a. denkbar, daß eine Verfügung verlegend ift, obſchon jie dem 
Recht entipricht. Hierbei wird unterftellt, daß die Lädirte Partei 
in der voraufgegangenen Smftruction jelbft etwas Bortheilbaftes 
verſäumt oder etwas Nachtheiliges getban hat, und daß dieſes Ver⸗ 
balten die Folge eines Umftandes ift, welcher die den Verhand⸗ 
lungen entfprechende Verfügung als der aequitas widerſtrei⸗ 
tend erjcheinen läßt. Gegen eine Verlegung diefer Art kann nur 
durch eine eigentliche Reſciſſion, die restitutio in integrum, 
geholfen werden. 

b. Sehr viel gewöhnlicher aber hat die Verlegung ihren Grund 
in der unrichtigen Beurtheilung des dem Richter vorgelegten Ma- 
terial3, alfo in einer unrichtigen Subjumtion der Thatſachen unter 
die entiprechenden Nechtregeln, und das gegen ungerechte Ber- 
fügungen in diefem Sinne (sententiae injustae, iniquae) zuftän- 
dige Rechtsmittel ift die Appellation, welde jedoch nad den 
Neichsgefegen und manden Particularrechten unter Umftänden 
duch die Revifion vertreten wird. Wppellation und Reviſion 
haben die Bedeutung von refcindirenden Rechtsmitteln nicht, wollen 
vielmehr die durch fie angegriffenen Verfügungen nicht rechtsbeſtän⸗ 


1) Der unbeftimmte Ausdrud „Verfügung“ ift bier und im Folgenden ge- 
braucht worden, um Urtheile und Decrete zufammenzufaflen. Es ſoll aber durch 
ben Gebrauch dieſes Ausdruckes nicht gejagt fein, daß jedes der genannten 
Rechtsmittel gegen beide Arten von Berfügungen gegeben werde. 
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dig, rechtskräftig werden laſſen, um fie einer wiederholten und 
gründlicheren Prüfung zu unterwerfen. Sie haben es alſo nicht 
mit rechtskräftigen, aber gleichwohl mit wirklichen Verfügungen zu 
thun, von denen wieder 

c. die nichtigen Berfügungen (sententiae nullae ?) ver- 
fchieden find. Eine unrichtige oder ungerechte Verfügung ift als 
ſolche niemals nichtig.” Denn mag gerecht oder ungerecht geur- 
theilt morden ſein, fo ift doch geurtheilt. Dagegen begründet jeder 
andere nicht bloß auf ein fehlerhaftes Urtheilen zurüdzuführende 
Mangel die Nichtigkeit der Verfügung, welcher er anbaftet. Nichtig 
ift daher eine Verfügung ſchon dann, wenn bei ihrer Findung aus- 
drüdlich von unrichtigen Grundlagen ausgegangen ift, fei e8 bon 
einem Rechtsſatz, melcher mit dem Haren Inhalt der Geſetze („jus 
constitutum‘“, „manifesti juris forma‘“)* oder von factifchen 


2) Bon einer „nullitas“ der Urtheile fprechen bie Römer nicht, und eben 
fo wenig von „sententiae nullae,‘“ gleich als jei die Nichtigkeit eine fort- 
Dauernde Eigenfchaft. Dagegen Jagen fie wohl von einem Urtbeildfpruch aus, 
er ſei nichtig, sententiam (auch decretum, divisionem) esse nullam, in- 
firmam, irritam, obwohl fie ſich dafür häufiger anderer Ausdrücke bedienen, 

. 8. non recte pronunciatum esse, rem non videri judicatam, reum 
inefficaciter condemnatum, sententiam nullius momenti esse, non valere, 
valere non debere, vices (oder firmitatem) judicati, auctoritatem rei judi- 
catae non habere (oder non obtinere), judicati auctoritate non niti, firmi- 
tatem non tenere, jure non tenere, pro justa non haberi, ad effectum 
juris spectare minime oportere, nec nomen sententiae habere mereri. Tas 
€. R. aber bat ſchon die abftractere Ausdrucksweiſe der neueren Jurisprudenz. 

3) Das c.9 X. de sent. et re jud. (2, 27) fagt zwar: „Item cum aliqua 
causa appellatione remota committitur, et sententia fertur iniqua, 
eam evacuari oportet, nec ei debet stari, si iniquitatem contineat 
manifestam“ —, und fpricht damit aus, daß ein an offenbarer Ungeredhtig- 
keit leidendes Urtheil nichtig ſei. Allein offenbar ungerecht fann ein Urtbeil 
nur unter den im Tert zu ben beiden folgenden Noten bezeichneten Boraus- 
jeßungen fein, wie fchon die gl. Manifestam] ad h. loc. dadurch anerkennt, 
daß fte ala Beifpiel eines folchen Urtheils eine sententia lata contra jus 
scriptum anführt, und deren Nichtigkeit an den in ihr enthaltenen Irrthum 
Inüpft („puta quia lata est contra jus scriptum, sc. contra leges vel 
canones, — ita quod in ipsa sententia continebatur error“). Dabei ver- 
weift fie auf c. 40 X. de sent. exc. (5, 39), eine Stelle, welche von ber el. 
Intolerabilem nt ad b. 1. und ber gl. Contra leges] ad c. 1 X. de 
sent. et re jud. in den bier einfchlagenden Worten „vel in forma excommuni- 
eationis intolerabilem errorem fuisse patenter expressum‘‘ keineswegs bloß 
auf den Rechtsirrtbum, fonbern auch auf ben error calculi in sententia ex- 
pressus bezogen wird. 

4) L.19 D. de app. (49, 1) [„Si expressim sententia contra juris 
rigorem data fuerit, valere non debet, etideo et sine appellatione causa 
denuo induci potest. Non jure profertur sententia, si specialiter contra 
leges vel senatus consultum, vel constitutionem fuerit prolata‘‘], 1.1 $. 2 
D. quae sent. sine app. resc. (49, 8), 1.2, 5 C. qu. prov.n. est nec. (7, 64), 
nov. 118 c.19$.1,c.418.5,6C.2qu. 6,c.1,8,13 in f. X, de sent. et re 
jud. (2, 27), c. 3 X. de emt. vend. (3, 17). Daß ein Urtheil „expressim‘ 
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Borausfegungen, die mit dem in den Acten enthaltenen Material’ 
in Widerſpruch ftehen, wenn fie aljo, wie man es ausdrüdt, contra 
jus in thesi clarum (im Gegenjat des jus litigatoris, des jus in 
hypothesi) geht, oder actenwidrig if. Dann ferner aber, wenn 
fie nad Inhalte oder Form? den für richterlihe Verfügungen 


und „speeialiter“ im Sinne ber 1.19 D. cit. (vgl. auch c. 13 in f. X. de sent. 
et re jud.) nicht ſchon dann contra juris rigorem ift, wenn fein Wiberjprud 
gegen ein klares Geſetz aus der Decifive geist ert werden kann, daß vielmehr 
der ihm zu Grunde liegende irrthümliche Rechtsſatz ausbrüdlich in abgefonderten 
Enticheidungsgründen oder in Verbindung mit der Decifive bezeichnet jein muß, 
ergibt fich aus 1. 27 D. de re jud. (42,1). gl. Lindea.a D. ILS. 256, 
welcher diefe Auffaffung gegen bie abweichende Anlicht bon Gefterbing: Xus- 
beute von Racforihungen „©. 147 fg., Franke im Arch. für civ. Pr. XIX 
©. 400, und Bardeleben: De sententiarum nullitate p. 37 sequ, p. 42 
vertheidigt. Auch findet eine Nichtigkeit nicht Statt, wenn der Richter eine ge- 
fegliche Beftimmung auf den gegebenen Fall nicht anwenden zu bürfen geglaubt 
— 1.32 D. eod. —, oder das von ihm angewandte Gefek unrichtig ausgelegt 
bat, wie nach den Worten der 1. 2 C. qu. prov. non est nec. (7, 64) „Senten- 
tiam ejus contra tam manifesti juris formam datam nullas habere 
vires palam est‘‘ anzunehmen ift. Sonft ift es gleichgültig, ob der Richter den 
bei Seite geſetzten Rechtsſatz gekannt hat, oder nict, und deshalb igt ſich 
die von Hartmann: De nullitate sententiae contra consuetudinem, ob- 
servantiam ac stylum curiae, Altorf 1727, Gefterdinga.a. D. IH. ©. 146, 
Linde IL ©. 429 und Anderen aufgeftellte Behauptung, daß in ber vorfiegen- 
ben Beziehung das Gewohnheitsrecht dem gefchriebenen Recht vollkommen 
leichſtehe. 

s " Nach c. 36 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), c. 40 X. de sent. exc. 
(5, 89), c.2,7 8.5 in VI. eod. (5, 11) ift als Nichtigkeitögrund auch ein in- 
tolerabilis error in sententia excommunicationis patenter expressus anzu- 
fehen, und es ift fchon in Note 3 darauf hingemwiefen, bat die Gloſſe an meh⸗ 
teren Stellen bag c. 40 X. eit. auf den error calculi in sententia 

[vogl.1.1 $. 1 D. quae sent, sine app. resc. (49, 8)] mit beziehe. Jedenfalls 
hat bie ital. Doctrin die Actenwidrigkeit als Nichtigkeitägrund anerfannt, wie 
Vantius: Tr. de nullitatibus processuum et sententiarum XIL nr. 
128—131 nachweift. Ueber bie beutjche Doctrin vgl Mevius: Decis. VI. so 
nr. 7, Lauterbach: Coll. th. pract. XLIX. 8 3.20, Hofmann: Zeutibe 
R. Br. I. $. 900, Canngiesser: Coll. notab. decisionum Hasso-Cassel IV. 
118 nr. 12, 21, Claprotb: Einleitung II. Hauptft. 248. Nicht zu rechtfertigen 
aber ift Die bei manchen älteren Juriften (f. die Citate bei Röder: Beiträge zu 
ber Lehre von den Nichtigleiten ©. 62 unter 2) vorkommende Behauptung, dub 
ſchon ein falſcher (unrichtiger) Entſcheidungsgrund (falsa causa), falls er nicht 
mit anderen richtigen concurrire, die Nichtigkeit begrünbe. 

6) Eine Zufammenftellung der aus dem Inhalt ber Urtheile entſpringenden 
Nichtigkeitdgründe wird mit Beziehung auf frühere Ausführungen in S. 60 
Note 97—103 gegeben werben. 

7) Nah R. R. follen die Urtheile fchriftlich concipirt und aus dem Goncept 
(libellus, perieulum) vorgelefen werden — 1.3 C. de sent, ex pericul recit. 
(7, 44) —, „nisi breves sint lites et maxime vilium personarum vel causa- 
rum“ — auth. Nisi breves] ad h. 1. (nov. 17 c. 3, nov. 83 pr.) —. Diefelke 
Regel wird unter auddrüdlicher Androhung ber Nichtigkeit in c. 5 in VL de 
sent. et re jud. (2, 14) vom C. R. mwieberholt, welches jedoch die ſchriftliche 
Form borzugdiveiie aus bem Gefichtspunct der Beglaubigung zu betrachten 
ſcheint. gl. c. 43 X. de test. (2, 20), ec. 16 X. de sent, et re jud. (2, 27), 
c. 2Clem. de V. S. (5, 11). In dem $. 67 Note 28 wirb auf dieſen Bunct 
zurüdgelommen werben. 





Bon ben Rechtömitteln insbeſondere. $. 52. 667 


geltenden allgemeinen Erfordernifien nicht entſpricht. Und endlich 
auch, wenn in Betreff des Gerichtes, von weldhem,3 oder der Par- 
teien, für welche fie erlafjen ift,? fo wie der im Verfahren zu be- 
obachtenden Grundfäße!? und Formen! die Vorausfegungen ihrer 
Gültigkeit mangeln.? Cine nichtige Verfügung nun kann an fich 
nit nachtheilig wirten, weil das, was nicht eriftirt, überhaupt nicht 
wirken kann. Sobald fie jedoch von einer mit Gerichtsbarkeit ver- 
ſehenen Berfon ausgegangen ift, hat fie wenigftens eine Schein- 
eritenz, und dieſe genügt nach den Regeln von der Vertheilung 
der Beweislaft vorläufig zur Begründung des Anfpruchs, welcher, 
von jenen Mängeln abgejehen, in Wirklichleit aus ihr entipringen 
würde. Der hierdurch beſchwerte Theil ift fomit genöthigt, den 
ihrer Gültigkeit entgegenftehenden Mangel aufzudeden und nö- 
thigenfalls zu bemweifen,!3 und das naturgemäße Erforderniß einer 
jolden Nachweiſung hat ein befonderes Rechtsmittel, die querela 
nullitatis, hervorgerufen, welches mieder in zwei Formen aus 
einander fällt, die querela nullitatis sanabilis und die 
querela nullitatis insanabiılis. 

Unter eine diefer Formen muß jede Verlegung fubfumirt mer- 
den Tönnen, welche zur Begründung eines Rechtsmittel3 geeignet 
fein fol. Daß aber gerade fo, wie e8 im Eingang (unter 1) ge 
Ihehen, die Borausfegung der Rechtsmittel gefaßt, und in ihren 
Begriff die Beziehung auf einen durch richterliche Verfügung ver- 
urſachten, die Parteiftellung alterivenden Nachtheil aufgenommen 
worden ift, hat feinen Grund nicht ſowohl in der Natur der Sade 
oder einem practiichen Bedürfniß, aks in der Analogie der Appel- 
lation, und da e8 außer den genannten doch noch andere Nach- 
theile im Procefje gibt, jo pflegt man die zur Befeitigung derfelben 
dienenden Mittel und Anträge mohl auch den Rechtsmitteln beizu- 
zählen. Man könnte fie uneigentliche Rechtsmittel nennen. Es 


8) Die bier einfchlagenden Grundſätze ergeben fi aus den $. 37—42, 
©. beſonders $. 39 unter 2. 

9) S.$. 9 Note 27, 8.12. 

10) ©. 8. 43 unter 1 und 2, fo mie $. 60 Note 96. 

11) Bon diefen wird in ber dritten Abtheilung gehandelt werden. 

12) Aeltere und neuere Proceflualiften pflegen die Lehre von der Nichtig- 
teitöbefchiwerde mit einem Katalog aller denkbaren Nichtigkeiten einzuleiten. 
Died Verfahren ift bier und in $. 60 vermieden worden. Die Nichtigkeits- 
gründe ergeben jich aus dem Ganzen bed Syſtems, und find im Tert gleichfam 
nur rubricirt worden. 


13) Dies wirb weiter ausgeführt im Eingang des $. 60. 
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gehört dahin erftens die restitutiö in integrum in Anwen⸗ 
dung auf procejjualiihe Nachtheile, welche einer Partei unmittelbar 
aus ihren eigenen Unterlaffungen oder Handlungen ohne Ta- 
zwiſchenkunft des Richters erwachſen, und zweitens Die }. g. 
einfadhe Bejchwerde (querela simplex), melde Statt findet, wo 
der Nichter zwar im Zuſammenhang mit einem procejualilden 
Berfahren, aber gleichwohl ohne das Streitverhältniß ſelbſt 
zu berühren, durch Weberjchreitung feiner Behugnifje oder Ver⸗ 
legung feiner Pflichten eine der im Proceß aufgetretenen Perionen 
benachtbeiligt bat. j 

Nicht bloß in den Vorausſetzungen aber, jondern eben io 
wohl 

2. in der Richtung und dem Ziel liegt das Characteriftiiche 
der cigentliden Rechtsmittel. Denn mährend die Neftitution in 
der zulegt bezeichneten Anwendung einen Nachtbeil bejeitigen Toll, 
welcher nicht vom Nichter zugefügt morden ift, und Die querela 
simplex den Oberrichter nur veranlaßt, durch Befehle auf das 
Berhalten des Unterrichters einzumirken, find alle wahren Rechts⸗ 
mittel direct auf Abänderung einer rihterliben Verfügung 
(allerdings nach Verfchiedenheit der Verletzung in einen verſchie⸗ 
denen Sinne) gerichtet.“ Durch diefe Richtung unterjcheiden ſie 
fi namentlich auch von der Eyndicatsklage, deren Vorausfegumgen 
große Hehnlichfeit mit denen der querela nullitatis haben, jedoch 
firenger find,!? mogegen die Remonftrationen gegen einfade Te- 
crete den Rechtsmitteln zwar in Vorausſetzung und Richtung 
gleihen, aber dennoch Fein® ſolche find, mweil der Remonſtrant 
(mag er der Implorant fein einen abmeifenden, oder der Im⸗ 
plorat einem Statt gebenden Decret gegenüber) von dem Geſichts⸗ 
punct einer ihm zugefügten vollendeten Berlegung nicht aus⸗ 
gehen Tann. 

Unter Rechtsmittel im materiellen Sinne tft demnach ver 
Anfpruh einer Partei auf Abänderung einer fie in ihrer Etel- 
lung zur Gegenpartei benachtheiligenden richterlihen Verfügung zu 
verſtehen. 


44) Hiermit ſtehen die Ordinationen nicht im Widerſpruch, welche der über 
die Appellation erkennende Richter der Abkürzung bes 8 wegen er⸗ 
lajien fann. ©. das, was hierüber in $. 56 c. fin. vorgetragen wird. 

15) Infofern fie eine Berfchuldung des Richters ($. 36 Rote 14) erfordern, 
auf welche es bei der Nichtigleitöbefchiwerde nicht ankommt. 
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Wenn man nun diefem Anfprud einen in gleicher Richtung 
gejtellten Antrag fubftituirt, jo hat man den Begriff des Rechts⸗ 
mittel3 im formellen Sinne, und da diejer die verſchiedenen 
Species Des bisher betrachteten materiellen Begriff? in ſich auf- 
ninmt, jo kann auch von allen einzelnen Rechtsmitteln, der Refti- 
tution, der Appellation, der Reviſion und der Nichtigkeitsbeſchwerde 
in jenem doppelten Sinne geredet werden. Die Formulirung des 
Antrags (oder Petitum) aber ift nicht für jedes Rechtsmittel die 
felbe. Zwar haben alle Rechtsmittel die Bitte um ein neues Ur» 
theil gemein; dagegen intendiren fie ihrem materiellen Begriff ent» 
ſprechend eine verſchiedenartige Einwirkung auf das angefochtene 
Urtbeil. Der, welcher fih der Reftitutton bedient, bittet um 
Reſciſſion, der Appellant und Supplicant (Revident) um Auf- 
hebung (gleichbedeutend mit Widerruf), der Querulant um Nichtig- 
erklärung des vorigen Urtheils. Und diefe Verjchiedenheit des 
Petitum, in welcher ſich eben nur die Eigenthümlichkeit der Rechts⸗ 
mittel jpiegelt, involoirt naturgemäß auch verjchiedene Formen 
des Verfahrens. Dabei fommen allerdings noch mande Momente 
von untergeordneter Bedeutung, insbeſondere Nüdjichten des 
practiſchen Bedürfnifjeg in Betracht, welche die confequente Durch⸗ 
bildung des Verfahrens geftört, bier natürliche Differenzen auf- 
gehoben,!5 dort willführliche gefebt haben.” Sm Ganzen und 
Großen aber macht fih im Verfahren der einzelnen Rechtsmittel 
die Durch das Petitum ausgedrüdte Tendenz auf das Beftimmtefte 
geltend. Hier in diefer Einleitung jedoch können nur drei Haupts 
puncte berührt werden, auf denen die Rechtsmittel zum Theil eine 
gleiche, zum Theil eine verfchiedene Behandlung finden, die Anzeige 
und Anzeigeftift, die Einwirkung auf den Lauf des bisherigen 
Verfahrens, und die Frage, ob der bejchwerende Richter felbft 
(jadex a quo) oder ob der ihm übergeordnete Richter (judex ad 
quem) zur Beurtheilung des Rechtsmittels competent ſei. 

1. Unter allen Rechtsmitteln trägt die Appellation (von der 
ihr nachgebildeten Nevifion und querela nullitatis sanabilis vor- 
läufig abgefehen) den Character eines proceffualifchen Rechtsmittels 
am entichiedeniten und reinften an fih. Denn während die Res 


16) 3. 3. den Unterjchieb zwifchen ber querela nullitatis sanabilis und 
der Appellation. 

17) So ben Unterſchied zwifchen Reviſion und Appellation, infofern ber- 
jelbe auf der Einführung der Appellationsſumme berubt. 
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ftitution und der Sache nad doch auch die Nichtigkeitsbeſchwerde 
aus dem Civilrecht in den Civilproceß übergegangen find, fommt 
die Appellation nur im Proceſſe vor. Sodann aber ſetzt die Re- 
ftitution ein rechtsfräftiges, die querela nullitatis insanabilis ein 
der Rechtskraft nicht fähiges Urtheil voraus, und beide erjcheinen 
daher als Anfangspuncte eines neuen Nechtsftreits, welcher ent⸗ 
weder die Hauptſache in fih aufnimmt, oder fih, wenn das 
Hauptverfahren noch läuft, in dieſes einfügt, d. h. fie ericheinen 
als Klagen, welche in Folge ihrer Richtung gegen ein Urtbeil 
nebenher die Dualität von Rechtsmitteln angenommen haben. 
Dagegen hat die Appellation Nichts mit einer Klage gemein; fie 
tft von vornherein ein Rechtsmittel, und begründet feinen neuen 
Nechtöftreit, fondern unterbricht nur den Lauf des anhängigen 
Verfahrens, um daffelbe in neue Bahnen überzuleiten und in 
einem neuen Stadium fortzufegen. Diejer Unterbrechung wegen 
ift die Partei, welche fih durch ein ihr ungünftiges Urtheil be 
ſchwert fühlt, gebunden, von ihrer Abfiht zu appelliren binnen 
der kurzen Friſt von 10 Tagen Anzeige zu maden, damit nad) 
deren Berfäumniß der Proceß auf einer unerfchütterlichen Grund- 
lage in jeinem gewöhnlichen Laufe weitergeben könne. Dieſelbe 
Frift aber ift von den Reichsgeſetzen der Revifion und der querela 
nullitatis sanabilis gejegt worden, und da andererſeits die Reſti⸗ 
tution in 4 Jahren, die querela nullitatis insanabilis in 30 Jah⸗- 
ren verjährt, jo pflegt man die an die 1Otägige Interpoſitionsfriſt 
gebundenen Rechtsmittel als ordentliche!® den der Klagenver- 
jährung unterworfenen als außerordentliden Rechtsmitteln 
entgegenzujeßen. 

2. Die Verfäumung der 1Otägigen Interpofitionzfrift ſchließt 
den Gebrauch der ordentlichen Rechtsmittel aus, macht aljo die 
vorausgegangene Verfügung, wenn diefe ein Urtheil if, rechts⸗ 
fräftig.”? Darin liegt, daß die rechtzeitige Interpoſition das 
Mittel ift, den Eintritt der’ Rechtskraft zu fujpendiren („senten- 
tia appellatione suspensa‘“?°), d. h. daß die ordentlichen Rechts⸗ 
mittel den Sufpenfiv-Effect (effectus suspensivus) haben, 


18) Die Appellation wird in 1.3 $. 1 D. rat. rem hab. (46, 8) als „auxi- 
lium commune‘‘ bezeichnet, und bie Reftitution in J. 16 pr. D. de minor. (4,4) 
al3 „auxilium extraordinarium ‚““ offenbar nicht im Sinne ber vorftehenden 
Gintbeitung, melche Sein Oh Erzeugniß der neueren Dortrin ift. 

EIN 


20) Weber dieſen — *X der Quellen vgl. $. 55 Note 19. 
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fufpenfive Rechtsmittel find. Bei den außerordentlicher 
Rechtsmitteln dagegen kommt eine gleiche Wirkung nicht vor. Denn 
die NReftitution fol, mie oben bemerkt, die eingetretene Rechtskraft 
refeindiren, und wo die querela nullitatis insanabilis Statt findet, 


t 


it die Rechtskraft nicht möglich; beide find mithin ihrer Natur 


nah nicht ſuſpenſive Rechtsmittel. Der Sufpenfiv-Effect 
aber bedeutet, daß ſowohl der Richter, als die Parteien den bis- 
berigen Stand der Sache beizubehalten, oder mas daffelbe ift, ſich 
jeder Neuerung (innovatio, attentatum) zu enthalten haben. Für 
die Barteien beiteht dieſe Vorſchrift Schon in Folge der Litiscon- 
teftation;?1 fie erftredt fih über die ganze Dauer des Proceſſes, 
und wirkt jelbftverftändlih nah dem Endurtheil, wenn deſſen 
Rechtskraft jujpendirt wird, fort, nur infofern verfchärft, als den 
Anpellanten wegen Attentat? der Berluft feines Rechtsmittels 
trifft, 2? zugleich aber dadurch gemildert, daß der Appellat auf 
Grund der Appellation befondere, ſchon früher beſprochene Sicher- 
beiten fordern darf,“ mas beides in gleicher Weile im Falle der 
Revifion und der querela nullitatis sanabilis gelten muß. Die 
richterliche Thätigfeit dagegen wird ſtille geftellt, weil ein 
ſuſpendirtes Urtheil, obwohl demnächſt feine Beftätigung erfolgen 
Tarın, weder für weitere Verfügungen, noch für die Erecution ein 
fiherer Boden iſt. Der Sufpenfiveffect it nach diefer Seite hin 
unter den beſonderen Schuß des Oberrichters geftellt, welcher auf 
erhobene Beichwerde dem Verſuche des meiteren Vorſchreitens 
dur ein mandatum attentatorum inhibitorium vorbeugt,** die 
erlafjenen Verfügungen aber, welche nichtig find, vermittelft eines 
mandatum attentatorum revocatorium aufbhebt,2° und dieje 


21) S.$. 14 Note 77—84. 

22) C. 42 X. de app. (2, 28): „An sit deferendum appellationi illius, 
quem adversarius de exspoliatione post appellationem legitime inter- 
positam sibi facta paratus est in continenti convincere, nos duxisti per 
tuos nuntios consulendos. Respondemus, quod, cum in eo quis puniendus 
sit, in quo deliquit, qui appellationi deferre neglexit, se beneficio appel- 

ttonis reddit indignum.“ 

23) ©. 8. 30 Note 74, 75. 

24) ©. $. 55 Note 28 und $. 56 Note 13. 

25) Vgl. c. 86 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), c. 19 X. de jurejur. 
(2,24), c. 1, 48, 49, 51, 52, 65, 56, 66, 67 X. de app. (2, 28), c. 3 $. 9, 
e.4, 7 in VI. eod. (2, 15), c. 2,7 $. 5 in VI. de sent. excomm. (5, 11), fo 
wie die bon ber Ertrajubicial-Appellation handelnden Stellen des $. 58 

vte 6; ferner 8. ©. D. von 1555 LIT. 31 8. 12—14, R. X. von 1570 8. 95, 
Conc. ber 8.G.D. von 1613 III. 37 8. 3—7, J. R. A. 8.59, Viſ. A. von 
1713 8.49, Die citirten Reichsgeſetze beziehen fich jedoch nur auf das in causa 


⸗ 
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Mandate durch die Androhung und Verhängung von Strafen auf- 
recht Hält?® („jurisdictio appellatione suspensa‘?”). Sogar 
eine Art rüdwirkender Kraft ift dem Sufpenfiveffect beigelent. 
Gelangt eine Sache auf dem Wege der Appellation (oder der que- 
rela nullitatis sanabilis) an die obere Inſtanz, jo follen forort 
und ehe fie felbit noch zum Erkenntniß reif ift, auch diejenigen 
Handlungen rüdgängig gemacht werden, welde por der Inter⸗ 
pofition (und nad dem Urtheil) vorgenommen worden find. 
Ausnahmsweife jedoch, und namentlich da, wo ein einfaches Zn» 
terlocut den Gegenftand der Beichwerde bildet, ſuſpendirt die In⸗ 
terpofition das Berfahren nicht,”? meshalb der Gegner auf deſſen 
Fortfegung ein Recht hat, ſofern diejelbe überhaupt möglih it 
und vom Öberrichter nicht inhibirt wird. Denn unter Umftänden 
ift der Oberrichter zur Inhibition berechtigt,“ und der dieſerhalb 
von ihm ausgehende Befehl (litterae inhibitoriales) hat völlig die 
Kraft der ipso jure eintretenden Sujpenfion.? Die Regel aber 
bleibt die, daß mit der Rechtskraft zugleich das Verfahren fulpen- 
Dirt wird. Und daran knüpft fich denn die Frage, wie es in dieſer 
Beziehung mit den außerordentliden Rechtsmitteln ftehe, ob nicht 
etiva, wenn zur Zeit ihrer Geltendmadhung das Verfahren in der 
Hauptſache noch nicht meiter gegangen, derjelbe Erfolg fih aus 
anderen Gründen ergebe. Man muß bei Beantwortung dieler 
Frage die Reftitution und die querela nullitatis insanabilis unter- 
ſcheiden. 

Für das Reſtitutionsverfahren war ſchon im R. R. die Regel 
aufgeſtellt, „in integrum restitutione postulata ne quid novi 


fiat,“ 33 ohne Zweifel in Anwendung der Wirkungen, welde die 
attcntatorum zu beobachtende Verfahren; materielle Neuerungen enthalten fie 


26) 8. G. O. von 1555 III. 31 8.14, R. A. von 1570 8. 95, Gone. ber 
8. ©. O. von 1613 III. 37 8. 5, 7. 

27) Ueber dieſen Ausdruck vgl. 8. 55 Note 20. 

28) C. 7 in VI. de app. (2, 15), Viſ. A. von 1718 $. 49. 

29) ©. 8. 55 Note 26—32. 

30) Möglich ift fie der Regel nach nicht bei einfachen Interlocuten, welche 
appellabel find, meil diefe einen Antrag ohne vorgängiges Gehör bed Gegners 
zurüdweijen, alfo das Verfahren abſchneiden. Beijpiele des Gegentheils finden 
ich in $. 55 Note 28 a. €. 

31) Sedo nur dba, mo von einem einfachen Snterlocut appellirt werben 
iſt; fo daß die Inbibition bes Oberrichterö einen ber felteneren Fälle voraus- 
fegt, auf welche am Schluß der vorigen Note veriwiefen worden iſt. Die Beleg- 
jtellen finden fidh in $. 55 Note 27, 28. 

32) C. 7 in VI. de app. (2, 15). 

33) Vgl. 1.ı C. in integrum restitutione postulata ne quid novi fiat 
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Litis Conteftation au in anderen Proceffen erzeugt, und fomit 
zunächſt gegen Uebergriffe der Parteien gerichtet. Allerdings aber 
bezog das ©. N. jene Regel auch auf das Verhalten des Richters, 
unterwarf aljo den über die Reititution erfennenden Richter im 
Weſentlichen denjelben Normen, welche nach Einlegung der Appel- 
lation für den Unterricter gelten, und fügte nur eine Beſchränkung 
hinzu, melde den Mißbrauch jener fufpendirenden Wirkung der 
Reititution zu verhindern beftimmt if. Es ſoll nämlich die gegen 
ein verurtbeilendes Erfenntniß gerichtete Bitte um Reftitution die 
Grecution dann nicht hemmen, wenn gegen den implorantifchen 
Berflagten der Verdacht der Chicane obwaltet, und der Kläger eine 
genügende Caution dahin leiftet, daß er im Falle feines Unterliegeng 
alle auf Grund des Urtheils inzwifchen Percipirte dem Verklagten 
reſtituiren werde. % 

Mit der Nichtigkeitsbejchmwerde Dagegen verhält es fich anders. 
Zwar würde fie aus dem GefichtSpunct der Klage eben jo wie die 
imploratio restitutionis zu behandeln gewejen fein. Nichts defto 
weniger ift ihr der Sufpenfiveffect conftant von der Praris verjagt 
worden, weil die Behauptung der Nichtigkeit die Wahrfcheinlichkeit 
gegen fih hat. Nur da glaubt man die Erecution ausſetzen zu 
nüffen, wo diefelbe für den Duerulanten einen unmiederbringlichen 
Nachtheil mit fich führen würde. 35 

3. Durch die Appellation wird nicht nur das bisherige Ver- 
fahren ſuſpendirt, fondern zugleich die Competenz des oberen Rich- 
terS begründet, oder wie man dies ausdrüdt, die Sache an den 
oberen Richter Devolvirt. Sie hat mithin den Devolutiv-Ef- 
fect (effectus devolutivus), ift ein devolutives Rechtsmittel, 
und bierin fteht ihr wieder die querela nullitatis sanabilis gleich, 
wogegen ſich die Revifion gerade dadurch von der Appellation uns 
tericheidet, daß fie, wie die Reftitution, ein nicht devolutives 
Nehtsmittel if. Die querela nullitatis insanabilis fteht auf 
diefem Punct in der Mitte; fie fan, wenn nicht befondere Gründe 
entgegenftehen, eben jo wohl vor dem unteren wie vor dem oberen 
Richter ausgeführt werden. °% 


(2, 50): „Postulata in integrum restitutione omnia in suo statu esse 
debere, donec res finiatur, idque curabit is, ad cujus partes ea res 
pertinet.‘ 

34) C. 6 X. de in int. rest. (1, 41). 

35) gl. $. 60 Note 43, 121,122. 

36) Die Belege finden fich in der Darftellung der einzelnen Rechtsmittel. 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 43 
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Die folgende Darftelung nun wird, ausgehend von dem ma⸗ 
teriellen Begriff der Rechtsmittel, zuerft die Reftitution und zwar 
unter dem Namen der procefiualiihen Neftitution als eigentliches 
und uneigentliches Rechtsmittel, dann die Appellation und Revi⸗ 
fion, und ſchließlich die Nichtigkeitsbeſchwerde behandeln, anhangs⸗ 
weile aber die Lehre von den |. g. einfachen Beſchwerden folgen 
laſſen. 


Die proteſſunaliſche Reſtitntion.* 


8. 53, 


Die procefjualifche Reftitution ift nichts Anderes als die prä- 
toriſche Neftitution in der Richtung gegen Nachiheile, welche im 
Proceß entftanden find. Gie hat zwar diefer Richtung wegen 
mande Eigenthümlichfeiten angenommen, folgt aber im Gangen 
den gewöhnlichen Grundfägen.? Namentlich fett fie als reſcindi⸗ 
rendes Rechtsmittel voraus, daß zum Nachtheil des Imploranten 
ein procefjualifches Verhältniß eingetreten fei, weldhes Dem ſtrengen 


*) Außer ben auf bie Reftitution im Allgemeinen bezüglichen Quellen Tit. 
Cod. 2, 27 si adversus rem judicatam restitutio postuletur. 29 si adversus 
venditionem pignorum. 50 in integrum restitutione postulata ne guid novi 
fiat. — Huld. yben: Disp. de processu instantise restitutionis in int. 
adv. judicis sententiam, Helmst. 1674. Jo. Eisenhardt: De processu 
instantise restitutionis in int., Helmst, 1686. Wincop: Disp. de rest. 
contra negligentiam procuratoris circa lapsum fatalium, Erf. 1704 Ern. 
Th. Maier: Disp. de in int. rest. contra rem jud., Tub. 1714. Mylius: 
Dise. de rest. in int. brevi manu contra rem jud., Lips. 1756. Riedefet: 
Borträge an den vollen Rath des kaiſ. K. ©. über einige Lehren des Iammer- 
gerichtlichen Proceſſes, Jena 1791, Vortr. IL, Gönner: Handbuch III. 58, 66. 
Morit: Ueber das Rechtsmittel der Aiebereinfegung gegen richterliche Urtbeile, 
Landsh. 1816. Gensler im Archiv für cin. Pr. IV. 12. Bidell: Beiträge 
zum C. Pr., Caſſel 1836 (auch in der Zeitfchr. für Recht und Gefeggebung in 
Kurbefien I. 1, bei. ©. 121— 208). Linde: Handbuch II. Abſchn. 5 8. 276— 233. 
Heinzerling: Die gemeinbeutfche Eivilproceß-Reftitution, 2. Aufl. Darmftadt 
1870, S. 214 fg. Ueber das Gefchichtliche vgl. Zimmern: Gefch. des röm. 
Pr. R. III 8. 168, Deihmann-poltweg: Der röm. ©. Pr. ILS. 117, fo 
wie über die Reftitution im Allgemeinen Burchardi: Die Lehre von ber 
MWiebereinfegung in den vorigen Stanb, Gött. 1831, Schröter in der Zeitfchr. 
für C. R. und Pr. VI. 3, Savigny: Syftem VII. $. 315—343. 

1) Die von Danz: Grunbfäße $. 436 und ben daſ. Note a Citirten aufge- 
ftelte Behauptung, das Rechtämittel der Reftitution fei altbeutfchen Urfprungs, 
Hi ohne allen Grund. Bal. Riedejela.a.D. ©. 81, Bidella.a. D. ©. 162 

ote 63. 

2) Eine allgemeine Beftätigung dieſes Satzes enthält 178.4 D. de minor. 
(4, 4): „Sed et in judiciis subvenitur, sive dum agit, sive dum convenitur, 
captus sit.“ Bgl. auch 1. 2 C. si tutor vel curat. (2, 25) verb. „quae — iu 
judicio vel extra judicium gesta fuerint.“ 
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Recht entiprechend ift, und findet darum gegen (unheilbar) nichtige 
Urtheile und nichtige Parteihandlungen Feine Anwendung.® 
Inſofern hat dieſes Rechtämittel an fich ſchon einen ſubſidiä⸗ 
ren Character. Seine Subfidiarität geht aber weiter. Die Reſti⸗ 
tution wird ein auxilium extraordinarium genannt, und darin 
liegt, daß eine Verlegung (laesio), wie fie zur Begründung der 
Reftitution erforderlich ift, nicht al8 vorhanden angenommen wer⸗ 
den darf, mo e8 ſich um einen Nadhtheil handelt, zu deſſen Beſei⸗ 
tigung ſchon das gemeine Recht (das merum jus, die ratio juris) 
ausreihende Mittel an die Hand gibt.* Daher haben zwar Un⸗ 
mündige und Minderjährige die Wahl zwiſchen der Reftitution und 
der a. tutelae, meil der Erfolg diefer Klage megen des Beweiſes 
der Verſchuldung unſicherer ift, als der der Reſtitution.“ Dagegen 
trifft jene Regel vor Allem da zu, wo eine benachtheiligende Ver- 
fügung auf einfeitigen Antrag ergangen und fomit ohnehin mider- 
ruflich (der Rechtskraft unfähig) iſt. Sodann, wo nad) porgängi- 
gem Gehör des Berklagten eine Abjolution von der Inftanz Statt 
gefunden bat, indem der Kläger, was er zur befferen Begründung 
der abgemwiejenen Klage im Reftitutionsgefuche vortragen Fönnte, 
eben fo gut mit einer neuen Klage zur Geltung bringt, und obſchon 
er auf den Wege der Reftitution die Koften des verlornen Proceſſes 
jurüderbielte, doch andrerjeits, wie unten (Note 127) gezeigt wer⸗ 
den wird, Die Koften der Reftitutionginftanz zu tragen hätte.” Nach 
derfelben Regel aber müßte ferner die Neftttution auch folden Ur- 
{heilen gegenüber ausgeſchloſſen fein, welche mit dem ordentlichen 
Rechtsmittel der Appellation befeitigt werden könnten, wenn ſich 
anders deren Wirkſamkeit an einem äußeren Merkmal erkennen 
ließe, und nicht das Verlangen der vorgängigen Appellation unter 
Umftänden geradezu eine Berleitung zur Calumnie enthielte.® Um⸗ 
gelehrt aber rechtfertigt der Gebrauch diefes fubfidiären Rechtsmit⸗ 


8) L. 4 C. in quibus cauais in int. rest. necess. non est (2, 41). Fer⸗ 
ner —* 1.16 8.1,8 D. de min. (4, 4), 1.3 C. de in int, rest. min. (2, 22), 
L4C, si adv. rem. jud. (2, 27) [ogl. gl.adh. 1]. &. übrigens $. 51 Note 27. 
4) L. 16 pr. D. de min. (4, 4): „Nam si communi auxilio et mero jure 
munitus sit, non debet ei dari extraordinarium auxilium.“ Bgl. aud I. 10 
Ü. de proc. (2, 13). 
‚.5)L.45 8.1 D. de min. (4, 4),1.3, 5 C. si tut. vel cur. (2, 25). Weber 
be ſcheinbar abweichende 1. 39 $. 1 D. de minor. (4, 4) vgl. Sapigny VL. 
. 144 Note u 


6) ©. 8. 51 Rote 11. 

7) Bgl. Mevius: Decis. V. 188 nr. 5, Bidella.a.D. ©. 138. 

8) Erk. des D.U. ©. zu München bei Seuffert: Archiv I. 385: 
43* 
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tel3 die Annahme, daß der Jmplorant nicht Willens fei, fih der 
Appellation zu bedienen, mithin ſtillſchweigend auf dieſelbe ver- 
zichte,? und da nun die Rechtskraft nicht bloß durch den Ablauf des 
decendü, jondern au durch Verzicht begründet wird, fo fleht & 
im Nejultat do jo, daß die Reftitution (als eigentliches Rechts⸗ 
mittel) e8 immer nur mit rechtskräftigen Urtbheilen zu 
thun bat. 

Dies führt aber einen Schritt weiter. Iſt nämlich die Bitte 
um Neftitution in der Richtung gegen ein Urtheil nicht denkbar 
ohne den vorausgegangenen oder gleichzeitigen Eintritt der Rechts⸗ 
kraft, fo muß der Implorant jedes Mal anerfennen, daß nad Lage 
der Acten mit Recht fo wie geſchehen geurtheilt worden ſei. Er 
kann fi mithin nur deshalb verlegt fühlen, weil er die factiſchen 
Unterlagen, auf denen das Urtheil beruht, für unvolländig oder 
unrichtig hält. Und da es nun feine Sache geweſen wäre, dem 
Richter die zweckentſprechenden Angriffs- und Bertheidigungämittel 
vorzulegen, jo nöthigt ihn die Behauptung einer Verlegung zu dem 
Nachweiſe, daß er ſelbſt entweder Bortheilhaftes unterlafien 


oder Nachtheiliges gethban habe. Um aber aus einer Unter 


laſſung den ungünftigen Ausfall des Urtheils abzuleiten, ge 
nügt nit Schon die Bezugnahme auf eine Frift- oder Termins⸗ 
verfäumniß,!° vielmehr muß der Implorant Thatſachen (Einteden, 
Repliken, Duplifen, Beteiseinreden u. f. w.), u Beweismil⸗ 


9) Diefe in der Sache begründete Annahme findet ſich fon bei Gaill: 


De pace publ. II. 18 nr. 22, iſt aber von den (eher Suriften nit gleid- 
mäßig feftgehalten worben. Dal. darüber Riedeſel a. a. ©. 8. 911,580 
Beftritten ift namentlich die Frage, ob die Appellation mit der Reſtitution 


cumulirt werben könne, wo es ſich nicht um verſchiedene Beſchwerdepuncte han · 


delt. Dieſe Broße ift um deswillen zu bejahen, weil die aus dem einfaden & 
brauch zu ziehende Folgerung bes Verzichts durch die Cumulation abgeſchnitten 


wird. Jedoch muß der Richter in einem folchen Falle das mit ber Appellation 


verbundene Reftitutionzgefuch, felbft wenn es borangeftellt fein follte, als 
dermalen noch unftatthaft zürückweiſen. Vgl. Cropp in Heife und Cropp⸗ 
Surift. Abhandl. I. ©. 340 fg., Bidell a.a.D. ©. 126, 208 (mo fh auf 


Erf. des D. X. ©. zu Caſſel finden), Erf. des D. X. ©. zu Lübed bei Seuffert 


11. 113, peinserling a 0.8.6. 44 fg. und Belege ©. 177 fg., mo abweichend? 
Erf. des O. A. armſtadt. Unklar ſind —* aa.D.1V. G. 144, 
Linde a. a. O. II. 8. 302. 

10) Bal. Bidell ©. 137. 


auch c. 4X. de exc. (2, 25), I.R. 9.8. 78. Daß auch wegen verfäumter dile- 
torifcher Exceptionen um Reftitution gebeten werden kann, jagt dad c. 4 cık 
außbrüdlich. Dagegen erjcheint fie ber Verfäumung einer der von der früheren 
Doctrin allgemein den bilatorifchen Exceptionen zugezählten Proceheinreden 
gegenüber — vgl. $. 14 zu Note 94 fg. — nur dann zuläffig, wenn biefelde einen 

Mangel betrifft, welcher feiner Natur nach bloß auf Berlangen bes Berllagten 


11) Sp. 1.2 C. sent. resc. (7, 50), Gem. Befch. vom 7. Juli 1669. Bel 
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tel,'2 oder Anträge, 13 ſ. g. nova, vorlegen, melde in dem Sinn 
erheblich (relevant) erjcheinen,!* daß fie rechtzeitig benugt für ſich 
allein oder in Zuſammenhang mit anderen in den Acten bereits 
enthaltenen Momenten zu einem günftigen Urtheil geführt haben 
würden. Nachtheilige Handlungen find feltener; e8 fommen als 
folde das Geftändniß unwahrer Thatfachen, die Richtung der Klage 
auf die Hauptſache mit Umgehung der nicht felbftändig klagbaren 
Acceffionen,!5® der Verzicht auf proceliualifche Vortheile in Be⸗ 


zu berüdfichtigen tft, und weil durch Verzicht heilbar, ſich nach der 2. C. nicht 
mebr geltend machen läßt, wie die Verdbächtigfeit des Richter, der Mangel der 
e. pro expensis oder c. pro reconventione — vgl. $. 45 ©. 544 und bazu 8. 36 
Rote 19 mi , 8 hr ee —— auch o ne Ha big 
um uß des rens nachgebracht werden können. . über dieſe Frage 

— Defin. 1. 11 d. 11. 9d.5, Brunnemann ad. 13 € de 
except. nr. 14. 

12) Urkunden werben ausdrüdlich genannt in 1. 31 D. de jurejur. (12,2) 
„nstrumenta,‘‘ und in dem Gem. Bejch. vom 7. Juli 1669, welcher „in facto 
emergirende neue, Ba und erhebliche Umftände (Note 11) oder zur Hand 
gebrachte Urkunden, brieflicde Schein und documenta‘ erwähnt. Dabei ift 
jedoh an neu verfaßte Urkunden nicht zu denken, welche, wenn fie ein Zeug- 
niß in fih aufgenommen, mithin einem alten Beweismittel nur eine neue Form 
gesehen haben, nach ihrem Inhalt zu beurtheilen find — arg. Cramer: Observ. 

1.731 —, und wenn fie eine Difpofition enthalten, wiederum ihres Inhalts 
wegen fih ohne Reftitution verwenden laffen. Vgl. $. 49 Note 69. — Den 
Urkunden ftehen im Allgemeinen die Zeugen gleich, fie müflen nad 1. 1 8. 1 
D. de fide instr. (22, 4) al3 in den „instrumenta“ der 1.31 D. de jurejur. 
(12, 2) begriffen angejeben werben. Zweifelhaft ift nur, ob wenn über eine 
Thatfache Zeugen abgehört und die Zeugenausfagen bereits publicirt worden 
find, über diejelbe Thatfache auf dem Wege der Reftitution neue Zeugen pro- 
ducirt werden können — $. 23 Note 61 —, was jeboch, einen Reftitutiondgrund 
borauögefett, von den meiften Zuriften mit Recht — arg. c. 28 X. de test. 
(2, 20) angenommen wird. gl. Sfortia Oddus: Tr. de rest. in integrum 
IL 76 art. 3 (mo fich Nachweifungen über bie ital. Doctrin finden), Myn- 
singer: Obs. IV. 60 nr. 11, Rulant: Tr. de commissionibus I]. 6 c. 2 
ar. 14, Genslera.a.D.1IV.©. 1832, Bidell S. 172, Linde IL. ©. 724. 
AM. ift das Erf. des O. A. G. zu Lübed bei Seuffert: Archiv IX. 231. — 
Daß endlich auch die Eidesdelation zu den mittelft ber Reititution nachzu⸗ 
bringenden Beweismitteln gehöre, namentlich wenn fie wegen des inftruction3- 
widrigen Benehmens des Anwalts ober ber minor aetas verfäumt worden Lit, 
unterliegt feinem Bedenken. Vgl. Bidell ©. 173, Linde II. ©. 723. 

13) 3. 3. Snterpofition und Introduction der Appellation, Bitte um 
Actenadjunction u. f. w. 

14) Nach Bif. X. von 1533 8.5, 8. ©. D. von 1555 III. 52, Conc. von 
ie Il. 62 8. 1 fol die Reftitution gebeten werden „aus rechtmäßigen erheb- 
ihen Urſachen.“ 

415) Er beftimmen bie Beziehung der nachzuholenden Angriffgmittel auf 
die biäheri en Verhandlungen und ben erforberlichen inneren Zujammenbang 
beider oding: Pand. camer. III. 60 8. 10, Riedejela.a.D. 5.58, Gön- 
ner III. 66 S. 11, Gensler 1V. ©. 133, Bidell ©. 174 fg., Linde IL 
S. 716 fg., Erf. de8 D. X. ©. zu München bei Seuffert I. 386. 

At 158) L. 1 C. si adv. rem. jud. (2, 27) vgl. mit den Stellen bes S. 47 

e 156b. 
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tracht.5> Demnach hat die Verlegung zwar zunädft ihren Sik in 
dem zu vejeindirenden Urtheil, mittelbar aber in dem eignen Ber- 
halten des Imploranten. 

Diefes Verhalten aber tft an fich ſchon verleßend, da es ein 
nachtheiliges Urtheil zur Folge haben muß. Es kann daher aud 
direct angefochten werden, bevor noch feine Eonfequenzen durd) ein 
der Nechtsfraft fähiges Erfenntniß gezogen worden find.“ Die 
Reftitution hat dann zwar diejelbe Grundlage, jedoch eine andere 
Richtung, und ift, weil gegen fein Urtheil gerichtet, als eigentliches 
Rechtsmittel jelbft dann nicht zu betrachten, wenn etwa ein Urtheil 
in der Mitte liegt, welches (mie die auf Grund einer confessio ın 
jure ergangene declaratoriiche Sentenz, die declaratio contuma- 
ciae, declaratio appellationis desertae) den Eintritt des fraglichen 
Nachtheils lediglich conftatirt und mit feiner VBorausfegung von 
felbjt hinwegfällt.! 

Gleich jeder anderen Reftitution!® aber verlangt Die procel- 
ſualiſche Reftitution außer der Läfion einen Reſtitutionsgrund 
(justa causa), d. h. einen Umftand, welcher, nachdem er die Läſion 
herbeigeführt, hinwiederum den Richter veranlaßt, aus Billigkeits⸗ 
rüdfichten diefelbe aufzuheben. In diefer Hinſicht find im Ganzen 
die Beftimmungen des R. R. auch für den heutigen Proceß maaß⸗ 
gebend, und bekanntlich unterfcheidet dag R. R. zwei Arten von 


Reftitutionsgründen, die minor aetas einerjeit3 — restitutio mi- 


norum —, und gewiſſe, den majores zu Gebot ftehende Neftitu- 
tionsgründe andrerjeit3 — restitutio majorum —. Wichtiger aber 
iſt im Proceß ein anderer, duch die Beziehung der Reftitutions- 
gründe auf die procefiualiihen Nachtheile beftimmter Unterjchied. 
Es finden nämlich 


a. einige derfelben ſowohl da Statt, wo die Verlegung 
ihren Sit in einer nadtheiligen Handlung, als da, wo 
fie ihn in einer Unterlaffung bat, nämlich die Minderjäh- 


— 


15b) Andere Beiſpiele finden fich in den Noten 72—78. 

16) Bereinzelte Beifpiele kommen fchon im R. und C. R. vor. Bol. LED. 
de in int. rest. (4, 1),1.78.11,1.98.2 D. de minor. (4,4), — c. 8, 7X. 
de rest. (1, 41), c.4 X. de exc. (2, 25), c. 2in VI. de rest. (1, 21). 

17) Bel. Gensler IV. ©. 116, Bidell ©. 129, Linde IL ©. 682, Erf. 
bed D. X. ©. zu München bei Seuffert L 383, Erf. bed O. A. ©. zu Lübed 
daf. II. 846. 

18) Im Allgemeinen wird hierbei auf Savigny VII. S. 320— 332 Bezug 
genommen. 
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tigkeit und das von der Praris als Reftitutionsgrund anerkannte 
Verſehen des proceffualiichen Vertreters. 

Die Minderjährigfeit, auf welche fih nah R. R. auch die 
Gemeinden,'? nah C. R. die Kirchen und kirchlichen Inſtitute, 20 
und nach einer weit verbreiteten, jedoch ungerechtfertigten Praris 
alle juriftifchen Perſonen und insbejondere auch der Fiscug,2! nad 
Handelsgebrauch nicht aber minderjährige Kaufleute in Handels- 
geihäften 12 jollen berufen können, ift in der vorliegenden Anwen⸗ 
dung nicht ausgezeichnet, und unrichtig ift namentlich die Meinung, 
daß fie zur Reſtitution ſelbſt da berechtige, mo eine an ſich auf die 
Appellation hinweiſende Beichwerde worliege. 2 

Daß andrerfeits auf Grund eines Verſehens des procef- 
ſualiſchen Vertreters, deſſen Inſolvenz vorausgejegt, ſowohl 
gegen nachtheilige Unterlaſſungen, wie gegen nachtheilige Hand⸗ 
lungen um Reſtitution gebeten werden dürfe, iſt nach emer con⸗ 
ftanten Praxis keinem Ymeifel unterworfen. Das R. K. Gericht 
aber hat weiter angenommen, daß wenn der Vertreter zu den 
öffentlih angeftellten Procuratoren (oder Advocaten) gehöre, auf 
ſeine Inſolvenz wenigſtens bei Termins⸗ und Friftverfäumungen 
Nichts ankomme, indem es ſich in einem ausführlich motivirten 


19) Genau genommen nur die respublica, d. h. die ſtädtiſche Gemeinde, 
der aber bie Dorigemeinden und andere politifche Corporationen gleichzu- 
tellen find. Bgl. I. 4 C. quibus ex causis (2, 54): „Respublica minorum 
Jure uti solet, ideoque auxilium restitutionis implorare potest.“ Vgl. au 

788.1 D. de leg. 11. (81, 1), 1. 9 D. de appell. (49, 1), 1.1 C. de oft. 
ejus (1,50), 1. 3 C. de jure reipl. (11, 29) und bazu Burchardi a. a. O. 
©. 257, Savigny VII. ©. 160. 

20) C. 1, 3, 6 X. de in int. rest. (1,41), c.11 X. de reb. ececl. (3, 18). 
* auch c. 2, 5, 7, 10 X. de in int. rest. (1,41), c. 1, 2 in VI, eod. 
1,21). 

21) Bel. Glück: Comm. V. 8. 465 und die dafelbft, fo wie die bei Bur- 
chardi a. a. O. S. 259 Note 17, 18 und ©. 263 Note 30 Citirten. Dagegen 
ſ.Burchardi ©. 259 fg. und Savigny VII. ©. 160, 161. Am eheften ver- 
bient der Fiscus Berüdfichtigung, deſſen auf 1. 1 C. de sent. adv. fisc. (10, 9) 
berubendes befonderes Privilegium, binnen 3 Jahren gegen nachtheilige Urtheile 
auf Reititution (retractatio) dringen zu dürfen, zufolge jener Prazis in Ver⸗ 
gerjenheit gerathen ift. 

21a) Bol. das Erk. des R. O. H. ©. bei Seuffert: Archiv. XXVI. 256. 

22) Diefe Meinung wird auf 1. 42 D. de minor. (4, 4): „Quod enim 
appellatio interposita majoribus praestat, hoc beneficio aetatis conse- 
Quuntur minores“ — gegründet, und 3. B. von Bidell S. 127 Rote 13 (vgl. 
auh Canngiesser: Decis. Cassel. IX. d. 247) und, mie e8 fcheint, felbft 
von Bethbmann-Hollmweg a. a. D. U. ©. 716 Note 29 vertreten. Jene Stelle 
ertlärt fih aber aus der nach R. R. dem Appellanten zuftebenden Befugniß, in 
der Appellationzinftang ohne Reftitutionsgrund nova vorzutragen. 

23) ©. $. 10 Rote 88, fowie $. 11 Note 28, 24. 
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dubium camerale vom 19. Mai 1786 % nicht bloß auf die Pratis 
verichiedener Territorialgerichte und eigene frühere Entſcheidun⸗ 
gen,?*= fondern vorzugsweife darauf beruft, daß die Wahl eines ſel⸗ 
hen Procurator dem Mandanten nicht zum Vorwurf gereide. Und 
dieſe Anficht, obwohl vom Reichstage niemals beftätigt,? iſt wohl 
nicht ohne Einfluß der ihr zur Seite flehenden inneren Gründe für 
den R. H. Rath,“ für viele Territorialgerichte, °P und insbeſon⸗ 
dere auch für die Doctrin?® von maaßgebender Auctorität gewor⸗ 
den. Dabei bleibt freilich der Zweifel, ob die unterlaflene Benugung 
einzelner Angriffsmittel und die Bornahme nachtheiliger Handlungen 
eben fo zu beurtheilen feien. Das erwähnte dubium camerale 
fpriht dies nit aus. Da jedoch feine Gründe im Gamen auf 
alle durch daS Verfehen des Anwalts der Partei zugefügten Rach⸗ 
theile paflen, fo erfordert die Confequenz aud für alle die gleiche 


24) Abgedrudt bei Bergmann: Corp. jur. jud. ©. 484 fg. , 

24a) Weber bie ältere Doctrin geben Aufſchluß Danz: Grundfäge F. #1. 
Glüd: Commentar VI. ©. 48 Note 7476. Sie fprach fich theils für, theils 
gegen das Erforderniß der vorgängigen Ausklagung (Difcuffion) des An- 

walts au2. 
25) Bol. Reuß: Beiträge zur neueften Gefchichte des reichsgeriqtlichen 
Berfahrens III. ©. 194 fg. 
25a) Nah Gönner: Handbuch I. 22 8. 4, Martin: Borlefungen ]. 
©.451. Das Gegentheil berichtet Schmelzer: Contumacialproceß der bi 
fien R. ©. ©. 105. _ 
25b) Daß man bei den reichsſtändiſchen Gerichtähöfen mit Erteilung der 
Reftitution gegen verfäumte Termine willfährig fei, ohne die Parteien an tie 
actionem mandati zu verweifen, und baf auch in einigen reichöfändiden 
Gericht3ordnungen die Anficht Derer Aufnahme gefunden habe, weiche „ohne 
vorgängige Difeuffion des fäumigen Anwalt3 oder Advocaten” bie Reftitution 
ertheilen wollten, wird ſchon von jenem dubium camerale bezeugt. Abweichend 
blieb jedoch mit Rüdtjicht auf den Cod. jur. Bavar. jud. VII. 10 die Brapis in 
Baiern nah Bayer: Borträge S. 344, während die ſäch ſiſchen Gerichte — 
vgl. Biener: Syst. proc. jud. 1.5 35 not 10 mit den Entjch. des D. 4. ©. zu 
Dresden bei Seuffert: Archiv XII. 329 — und das D. X. G. zu Jena — 
vol. Kori im Arch. für civ. Br. V. ©. 399 und das Erf. von 1818 bei Seuffert 
VII. 191 mit den Erk von 1856 daf. XII. 330 und Heimbach: Lehrb. des 
fächf. bürg. Br. I. 8. 46—51 — ihre abweichende Meinung neuerdings anſchei⸗ 
nend aufgeben. . 
26) Bel. Danz: Grundfähe $. 43 i., Klein: Merkw. Rechtsfälle der 3 d- 
in Halle I. 438, Glüd: Commentar VI. ©. 49, Gönner: Handbud 1. 22 
8. 4-6, Grolman: Theorie 8.65 a. E., Gensler aa. D. (Rote *) IV. 
&. 116 fg., Linde: Abhandl. L. ©. 147 fg., Schmid: Hanbbud I. S. 263, 
Bayer: Vorträge ©. 345, Dfterlob: Lehrbuch $. 165 Note 22, Keller: Pan- 
decten $. 108, Heinzerling a. a. D. ©. 117 fg. S. 148 fg. Rote 7. AR. md 
Martin: Borlefungen 1. 8. 4 unter VI., 8. 82 unter L und Sartoriue mn 
der Zeitſchr für ©. R. und Pr. N. F. I. S. 175 aus Gründen, welche allerdings 
die formelle Auctorität jenes dubium camerale für die Territorialgerichte mehr 
al3 zweifelhaft machen, die Bedeutung deſſelben als eines vom höchſten Gericht 
Deutichlands außgegangenen Präjudizes aber, und feinen thatjächlichen Einfluß 
auf Doctrin und Praxis keineswegs zu bejeitigen vermögen. 
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Behandlung,?** — wobei es übrigens feinen Unterfchied machen 
Tann, ob bereits ein rechtöfräftiges Erfenntniß in der Mitte Iiegt, 
oder nicht.*7 Ohnehin ift der Gegner gegen den Mißbrauch diefer 
Reititution zur Genüge gefihert. Nicht bloß muß der Implorant 
felbft frei von eigenem Verſchulden fein,2® fondern es muß insbe⸗ 
jondere auch der Anwalt entweder geradezu im Widerfpruh mit 
der ihm ertheilten Snftruction gehandelt oder nicht gehandelt, oder 
doch wenigſtens ohne Inftruction zum Nachtheil feiner Partei Hand» 
lungen, zu denen er einer befonderen Smftruction bedurft hätte, 
(3.8. Geftändniffe) vorgenommen, oder Handlungen, zu denen eine 
beſondere Inftruction nicht nöthig geweſen, (3. B. die Interpofition 
der Appellation) unterlafien haben.? Auch wird die Reftitution 
gegen ſolche Nachtheile nicht ertheilt, welche auf bloße Nechts- 
unfunde oder eine mangelhafte Berathung des Anwalts zurüdzus 
führen find,$0 und der des Verfehens ſchuldige Anwalt ftets in eine 
angemeſſene Disciplinaritrafe genommen. 


268) Hiermit ſtimmen theild ausbrüdlich, theils nach ber Allgemeinheit 
ihres Ausdrucks zu urtheilen, alle im Eingang der vorigen Note genannten 
Shriftfteller mit Ausnahme Grolman's a. a. D. 8. 65 Note 6 überein, unter 
Beifügung einer treffenden Begründung namentlih Gönner a. a. O. I. 22 
$.7. Was die Braris anbelangt, fo haben fich für die nejihränttere Anwen⸗ 
dung ausgeſprochen die O. A. Gerichte zu Celle und zu Lübeck nach Seuffert: 
Archiv 232, XII. 329, für die Ausdehnung dagegen das O. A. Gericht 
zu Oldenburg nad) demf. VI. 296, ſowie in eigenthümlicher Bermittelung 
das O. 4. G. zu Caſſel nad Bidella.a.D. ©. 154, 161, 168, und zu biejer 
Anficht belennen En auch die Entjcheidungdgründe eines (nach der Decifive 
übrigens auf eine Friſtverſäumniß bezüglichen) Ex. des O. X. ©. zu Sena bei 
Seuffert XII. 330. 

27) Erf. be8 O. A. ©. zu Oldenburg bei Seuffert VL 296, Bickell 

>9 


. 159. 

y Gönner a. a. O. J. 22 8.7, Gensler ſa. a. O. IV. S. 116, Erf. des 
D.4. G. zu Jena bei Seuffert XII. 330, und beſonders Bickell ©. 156, 157, 
160,168. Bgl. auch Bülow und Hagemann: Bract. Erört. VI. ©. 62. 

29) Bgl. hierüber Bidell S. 156, 157, 160, 168. 

30) Bidell ©. 159, 160 Note 57, Dfterloh: Der orbentliche Proc. nach 
ſächſ. R. 4. Aufl. I. S. 358. Jedoch nehmen die D. A. Gerichte zu Darmjtadt 
(Seuffert VIIL. 340, Heinzerling a. a. DO. Belege S. 111 fg.) und Lübeck 
(Seuftert XII. 829) an, daß der Rechtsirrthum des Anwalts bei der Berfäu- 
mung von Friften mit ber Bahr figfeit auf gleicher Linie ftehe, da e8 weber für 
die Partei, noch auch für den Effect einen Unterjchied mache, wodurch die Ver- 
ſäumung veranlaßt worben fei. 

, 31) Die Reichögefege hatten fchon früher gegen bie in Einhaltung der Ter- 
mine jäumigen Anwälte Gelbftrafen, temporäre ober gänzliche Abſegung. und 
Vergütung der Gerichts⸗ und Verzugskoſten angedroht. Sp 8. G. O. von 
1555 III. 37, 39, 41 $. 2,50 8.7, J. R. A. 8.85, Bif. X. von 1713 8. 51, 
Viſ. Mem. Adv. et Proc. ejusd. a. $. 6, 9. Hierauf verweift das dub. cam. 
bom 19. Mai 1786. Bol. dazu Gönner 1. 22 8 8. Natürlich muß diefer 
Strafe wegen ber Anwalt gehört werben; jeboch darf er, wie man annimmt, 
das Reſtitutionsgeſuch nicht felbft einreichen, vielmehr muß dazu die Bartei per- 
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b. Eine zweite Claffe von Reftitutionsgründen bejchräntt fich 
auf Nachtheile, welche aus Unterlaffungen entjprungen 
find. Dahin gehören die Abweſenheit und die dieſer gleichitehen- 
den Berhinderungen. 

Die Abweſenheit kann, um als Reftitutionsgrund zu dienen, 
eben fo wohl auf Seiten des Smploranten, als auf Seiten des 
Gegners gedacht werden. Indeß ijt Die Abweſenheit des Gegners 
auf dem Gebiet des Procefjes kaum geeignet, einen Rachtheil zu 
erzeugen, 3? und fie wird daher bier nur erwähnt, weil ihr die Fülle 
zugeordnet find, in welchen eine Partei durch den böfen Villen 
oder die Nadhläffigkeit des Richters an der Vornahme einer Hand- 
lung verhindert worden iſt.ss Die Abmejenheit des Imploranten 
aber follte nach der urfprünglichen Faſſung des Edicts nicht überall, 
fondern nur da als Reftitutionsgrund gelten, wo fie in gerechter 
Furcht,“ im Dienfte des Staats, in irgend einer Art von Ge 
fangenſchaft, s oder, was heut zu Tage nicht mehr vorlommt, im 
Buftand factifcher Sclaverei ihren Grund hatte.” Durch eine 
ergänzende Vorſchrift (clausula generalis) jedoch wurde die Reſti⸗ 
tution allen in gleicher oder ähnlicher Lage Befindlichen („item eı 
qua alia mihi justa causa esse videbitur‘“) eröffnet,®® und & 
fönnen Ach ihrer nunmehr die Abweſenden ſchlechthin, auch wenn 
fie freiwillig abwejend find, bedienen. Nur wird dabei voraus 
gelegt, daß fie ohne ihre Schuld Feinen Procurator haben, fei es 
weil fie einen ſolchen nicht haben beftellen können, was natürlich 
im Fall der nothmendigen Abwefenheit leichter angenommen wird, 
oder weil der beftellte Procurator demnächſt weggefallen, 3. B. ver- 


fönlich oder Durch einen neuen Anwalt fchreiten. Vgl. Martin: Lehrbuch $. 82 
Rote d und die dafelbjt Citirten. 

32) Vgl. über diefen Yall Saviany VII. $. 828. 

33) L. 1 8.1,1 26 pr., $&.4—7 D. ex quibus causis majores (4, 6). 

34) Metuabsentes—1.18.1,1.28.1,1.3 D.eod. — 

35) Reipublicae causa sine dolo malo absentes — | ] 
$. Fi l.4,5 pr., 1.338.1,2,1.34$.1, 135 pr. $.3—6, 1. 36, 38 pr. D. 
eod. — 


36) Quiin vinculis sunt — 1.1 $. 1,1. 9, 10 D. eod. —, qui in 
hostium potestate sunt — 1. 14, 15 pr. $. 1 D, eod. — 

37) Quiin servitutesunt —1.1$.1,111, 12,13 D. eod. — 

38) L. 1 — 1 D. eod. Exemplificationen finden ſich in 1. 8, 26 — 1,9, 
L 28 pr. 8.1, 1.33 pr., 1.35 8.1,2,1.408.1,1 42,45 pr. D. eod, LIC. 
eod. (2, 54),1. 1,2 C. de ux. mil. (2, 52). 

39) Ueber die Frage, ob die Nothwendigkeit der Abweſenheit, wie L 26 
8.9D. ex. qu. c. maj. (4, 6) zu fagen fcheint, und ihre Löhlichleit in Betracht 
fomme, was Manche wegen 1. 28 pr. D. eod. behauptet haben, vgl. Savigny 
VD. ©. 174, 175, welcher Beides in Abrede ſtellt. 
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ftorben ift (indefensi).*% Haben fie einen Brocurator beftellt, 
oder die Beftellung leichtfinniger Weife verfäumt (defensi), fo 
liegt der Grund des etiva eingetretenen Nachtheils in etwas An- 
derem als in der Abmejenheit, dort in dem pflichtwidrigen Verhal- 
ten des Procurator (e8 wäre denn eine Handlung verfäumt morden, 
welche, wie die Ableiſtung eines Eides, duch den Procurator nicht 
vorgenommen werden fonnte‘!), bier im eigenen Verjchulden. 
jene Erweiterung aber wird ferner au auf ſolche Perſonen be- 
zogen, welche nicht ſowohl durch ihre Abtwejenheit, als durch fon- 
ſtige Umftände an der Geltendmachung ihrer Rechte verhindert wor⸗ 
den find, 3. B. durch den Tod, auf welchen ſich die Erben berufen 
können,“ oder durch den Mangel des Bewußtſeins, an welchem die 
Wahnſinnigen,“ die juriftiichen Perfonen und die Irrenden leiden.4 

Daß insbeſondere auch wegen entihuldbaren Irrthums 
gegen die Unterlaffung einer Handlung, zu welder die Kenntniß 


40) L. 28 pr. D. eod. [,,— forte procuratore suo defuncto“], 1. 57 D. 
mand. (17,1). Außerdem vgl. 1. 15 pr. [nach welcher dem ab hostibus captus 
die Reftitution verliehen ich. felbft wenn für fein Bermögen ein curator be- 
ſtellt ſein follte], 1. 26 $. ı D. ex qu. c. maj. (4, 6), 1. 1 C. eod. (2, 54), 1.4 C. 
de proe. (2, 13). . 

41) Bol. Bickell a. a. D. ©. 149 Note 31. 

42) L. 39 D. ex qu. c. maj. (4; 6) [,‚Is qui reipublicae causa abfuturus 
erat, si procuratorem reliquerit, per quem defendi potuit, in integrum 
restitui volens non audietur‘‘), 1. 26 $. 1 D. eod., I. 20 pr. D. de minor. 
(4,4), 1.10 C. de proc. (2, 13). Weber die in 1.8 D. de in int. rest. (4, 1) 
[ogl. mit 1.1 8. 15 D. quando appell. (49, 4)] enthaltene Modification f. $. 10 
Rote 36. Ganz ifolirt fteht 1. 26 $. 9 D. ex qu. c. maj. (4, 6), in welcher 
Ulpian veferirt , e8 fei oftmals von den Kaiſern außgelprochen worden, daß ber 
Abgeordnete einer Stadtgemeinde reftituirt werde, „sive habuit procura- 
torem, sive non.“ Die gemachten Vereinigungsverſuche bat Burchardi 
©. 168 fg. zufammengeftellt. Das Richtige möchte fein, daß Ulpian durch den 
nit „sivel* beginnenden Zuſatz, welcher bem vorausgegangenen Referat nicht 
mehr angehört, nur ausdrüden will, daß bie kaiſerlichen Refcripte über den 
fraglichen Bunct in concreto hinweggegangen feien. Im Uebrigen vgl. 
Savigny VIEL S. 176 fg. — Daß nad) der Praxis auch demjenigen, welcher 
einen Brocurator gehabt hat, unter Umftänden Reftitution ertheilt werde, jeboch 
ht propter absentiam, fondern ex culpa procuratoris, wurde jchon oben 

emerkt 





ss L. 86 pr. D. de acqu. hered. (29, 2). Eine Anwendung finbet fich 
in 3. 6 Rote 6. 

4) L. 124 $.1 D. de R. J. (50, 17): „‚Furiosus absentis loco est,“ 
Tiel. 228.2 D. ex qu. c. maj. (4, 6): „Quod edietum etiam ad furiosos 
et infantes et eivitates pertinere, Labeo ait —“ bezieht ſich auf den Fall, 
100 die Geltendmachung eines Rechts erjchwert oder unmöglich gewefen ift, weil 

Gegner zu den bezeichneten Perſonen gehört, kann jedoch analog auch auf 
ben vorliegenden Fall angewandt werden. Bgl. Savigny VIL $. 824 a. €, 

28 a. E. 


45) Hiermit ſollen jedoch nur Beiſpiele gegeben ſein. Namentlich können 
auch bie in den Citaten des $. 49 Note 118 angeführten Umſtände möglicher 
Beife einen Reftitutiondgrund abgeben. 
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der nicht gewußten Thatſache hätte veranlaften jollen, die Reftitu⸗ 
tion ertheilt werde, unterliegt feinem Zweifel. * Einer genaueren 
Sefftellung aber bedarf der Umfang diefer von den Neueren ſo⸗ 
genannten restitutio propter nova reperta,* da die 
eigenthümlihen Echwierigfeiten, welche der Beweis des Irtthums 
oder Nicht- Willens als einer inneren und zugleich negativen That- 
ſache bietet, in mehr als einer Beziehung vom geraden Weg abge⸗ 
führt haben. j 

Zunächſt fpricht fih das R. R. nicht klar darüber aus, ob 
wegen Irrthums auch gegen rechtskräftige Endurtbeile reiti- 
tuirt werden dürfe. Während es nit an Beilpielen für die Zu⸗ 
lafjung einer ſolchen Reftitution fehlt,‘ ſcheinen fich Failerlide 
Refcripte mit großer Entichiedenheit dagegen zu erflären.? Ge- 
nauer betrachtet aber jagen dieſe Refcripte doch nur, daß unter 
dem VBorgeben („sub specie,“ „sub obtentu, „velamento“) 
neu aufgefundener Urkunden nicht reftituirt werden ſolle Sie 
verlangen mithin den Beweis des Nicht-Wilfens, und deuten zu⸗ 
glei an, daß diefer höchit felten gelingen werde. Syedenfalld be⸗ 


46) Im Algemeinen wird der Irrthum als Reftitutiondgrund genannt ven 
Paulus: R S.1.78.2undinL2D.deinint. rest. (4, 1). In der beſonderen 
Antvendung bes Textes aber fommt er vor bei Gaius IV. 125 (mit der Cr- 
pänzung von Huſchke in der Zeitjchr. für FAR R. W. XIII. ©. 315) und in 
. 7 D. de in int. rest. (4,1), L3$. 31 de S. C. Sılan. (29,5, Lı5%$5D. 
quod vi (43, 24). Bgl. dazu Buchta: Pandekten $. 104 Rote cc. 

47) Auch wohl restitutio ex capite novorum genannt. Dieſe Bezeich 
nungen find jeboch fehr unpafjend, weil nova überall vorgetragen werben, wo 
der Grund ber Berlegung in einer Berfäumung liegt, mag man ſich auf die 
minor aetas, die Abweſenheit oder auf den Serthum berufen. 

48) L. 7 pr. D. de in int. rest. (4, N: 1. 31 D. de jurejur. (12, 2), LIC. 
de jur. et facti ign. (1, 18). Bgl. au Gai. IV. 125. Diel 27 D. de exc. 
rei jud. (44, 2) berührt die vorliegende Frage, fpricht fich aber nicht über fie aus, 
und wenn die l. 35 D. de re jud. (42, 1) ein Refcript der Kaifer Antoninus 
und Berus anführt, nach welddem „sub obtentu novorum instrumentorum“ 
gegen ein Endurtheil „ex causa‘ Reftitution „in negotio publico“ ertbeilt 
werben fol, jo ift wohl an eine von einer res ubliea (Rote 19) erbetene Reftituticn 
zu denken, was mit ben geichichtlich feftftehenden Thatfachen (vgl. Burdarti 
©. 257, 258) recht gut in Einklang ftehen würde, da bereit? Severus Ale⸗ 
tanderin1L3C. de jure reipublicae (11, 29) die Neftitution der Stadtge⸗ 
meinden ein Gewohnheitsrecht nennt. 

49) L. 35 D. de re jud. (42, 1) [— „quanquam sub obtentu novorum 
instrumentorum restitui negotia minime oporteat“ —], 1.4C. de re jud. 
(7, 52) [,‚Sub specie novorum instrumentorum postea repertorum res 
judicatas restaurari, exemplo grave est“), I. 7 C. de jur. et facti ign. 
(1, 18), 1. 2 C. sent. rescindi non posse (7, 50) [berem erfter Theil von der 
Reftitution der Minderjährigen handelt, während ſich der zweite auf die majores 


bezieht]. 
50) Vgl. Linde: Handbuch II. ©. 695. 
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feitigte fich bei den Stalienern, obſchon das C. R. Feine Aenderung 
getroffen hatte,“ mehr und mehr die Anficht, daß die Reftitution 
wegen Irrthums ex generali clausula überall auch gegen End- 
urtheile zu ertheilen fei.°? Und dieſe Anfiht ging demnächſt mit 
dem R. NR. auch nah Deutichland tiber. 

Nunmehr aber trat dag Bedürfniß ein, fi) mit der oben 
bervorgehobenen Schwierigkeit des Beweiſes in irgend einer MWeije 
auseinander zu jegen. In Betreff der vor dem rechtskräftigen 
Endurtheil nachgefuchten Reſtitution Tieß ſich derjelben ſchon nad) 
allgemeinen Grundfägen dadurch begegnen, daß man dem Implo⸗ 
tanten geftattete, fein Nicht-Wiffen mit einem Galumnieneide dar- 
zuthun, was jowohl das ©. R.,5* als die Reichsgeſetze 5° anerfen- 


— — — — 


51) Der Inhalt der in der Note 49 citirten Stellen wird einfach wiederholt 
in c. 20, 21 X. de sent. et re jud. (2, 27). Das c. 10 X. de in int. rest. 
(1,41) handelt von der Zuläffigteit einer wiederholten Bitte um Reftitution aus 
neuen befferen Reftitutiondgründen ſ„nisi novis defensionibus ad hujusmodi 
benefieium admittenda‘“‘). Bgl.1.3 C. si saepius in int. rest. post. (2, 44) 
und dazu Gensler a. a. O. IV. ©. 124 fg. 

52) Die älteren Juriſten find noch ganz bagegen. So Azo in Summa 
ad tit.C. de re jud. nr. 5, Accursius in gl. Sub specie] und gl. grave 
est] ad1.4 C. eod., Tancredus: Ordo judic. IV. 18.6. Aud Inno- 
centiusad c. 55 X. de test. nr. 2, welchen man wohl als Auctorität für den 
obiger Sa angeführt hat, handelt nicht von unbelannten Zeugen, fondern von 
abwejenden, eben jo Durantis II. 3 de exsec. sent. $. 6 nr. 7 und Cinus 
adl.ı D. de cond. indeb. nr. 4 nicht von unbelannten, fondern von verlornen 
Urkunden, und in gleichem Sinn ift Bartolus ad l. 1 C. de sent. adv. fiscum 
p verſtehen, welcher ad 1. 35 D. de re jud., ad l. 4 C. eod. und beſonders ad 

.7C. de jur. et facti ign. nr. 11 die Reftitution gegen Unterlaffungen, die auf 
Untenntniß beruben, nach dem Enburtbeil ausdrüdlich für unftatthaft er- 
llaͤrt. Hierüber gehen auch noch Baldus ad 1. 19 ©, de transact. nr. 5, ad 
l.1C. de cond. ind. nr. 13, ad1.4C. dere jud., Joa. Andreae in add. 

Dur. II. 2 de instr. edit. $. 8 nr. 10, II. 3 de execut. sent. 8. 6 nr. 7, 
Fel.Sandeus ad c. 21 X. de sent. etre jud. nr. 15 und Andere nicht hinaus. 
Allerdings aber verbreitete fich im 15. sec. die Anficht, daß neu aufgefundene 
Veweismittel auch dann gegen das Endurtheil zur Geltung gebracht werben 
fönnten, wenn fie ber befiegten Partei unbelannt geweſen feien, indem die justa 
et probabilis ignorantia ex clausula generali den Reftitutionsgrund abgebe. 
Und diefe Anficht, für welche man ſich unbedenklich auch auf die oben genannten 
Juriſten berief, erlangte bald das Anfeben einer communis opinio doctorum. 
Vagl. Alex. Tartagnus ad 1. 35 D. de re jud. nr. 4, 8, Consilia II. 169 
ar. 15, III, 69 nr. 5, Paulus de Castro ad l.4 C.derejud., Raph. 
Fulgosius: Cons. 64 in f, Jason deMayno adl.35D. dere jud. nr. 12, 
Barth. Soeinus: Consilia II. 194 nr. 4, IV. 66. nr. 9, Bo&rius: Decis. 
307, Mauricius: Tr. de in int. restitutione c. 389, Sfortia Oddus: Tr. 
de rest. in int. II. 73 art. 3. Meinungsdifferenzen beftehen übrigens auch 
unter dieſen fpäteren Juriſten fort; fie hier aber zu verfolgen, würde ohne 
Intereſſe fein. 

53) S. Note 55 und 56. , 

54) C. 31 X. de test. (2, 20), c.4 X. de exc. (2, 25), ce. 4,8 in VI. de 
elect. (1, 6) und bazu die in $. 29 Note 19 Eitirten. 

55) 8.6.D. von 1496 tit. 12 $. 8, von 1500 fit. 37 8. 1, von 1508 
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nen, die legteren insbejondere durch die Vorfchrift, daß (der ver 
dem J. R. A. geltenden Regel zumider) Die gegen das Urtheil 
einer Aufträgalinftanz gerichtete Appellation vermittelft neuer 
Thatfachen und Beweismittel nicht ſolle begründet werden dürfen, 
— es wäre denn, daß Appellant die frühere Unkenntniß derielben 
eidlich erhärten würde.“s Wider rechtsfräftige Endurtheile md die 
fih auf diefe ftügenden Rechtserwerbe dagegen Fonnte an id auf 
Grund einer bloßen Beicheinigung die Reftitution nicht ertheilt 
werden.” Gleichwohl veranlaßte der Mangel anderer ausreichen⸗ 
der Bemeife die Praris, und zwar ſchon die italienifche, ſich über 
die ratio juris hinmegzufegen, und den Calumnieneid auf bier 
für genügend zu erflären® Ja fie beſchränkte ſich nicht einmal 
darauf, Sondern gab der Eidezformel und mit dieſer der Reſtitu⸗ 
tion felbft — freilich erft in fpäterer Zeit — fogar eine ungebühr- 
liche Erweiterung. Nachdem nämlih der J. R. A. 8. 73, 118 die 
"Begründung der Appellationsbefchiwerden durch nova allgemein 
von der Ableiftung eines Calumnieneides abhängig gemadit, jedoch 
der bisherigen Unbeichränftheit des beneficium novorum nl 
iprechend eine Claufel in denfelben eingefügt hatte, melde dem 
Appellanten erlaubte, auch ſolche nova nachzubringen, die er da 
malen (in erfter Inſtanz) für undienlih und unnöthig ge 
halten, übertrug dag R. 8. Gericht in mißverftandener Con 
fequenz diejelbe Elaufel auf den Neftitutiongeid. Die Gemeinen 
Beicheide vom 7. Yuli 1669 und 7. Juli 1671 formulirten näm⸗ 
lich, ohne zwifchen Snterlocuten und Endurtheilen zu unteriheiden, 
den Eid, welchen der für den Imploranten auftretende PBrocuralor 
unter Borlegung eines Specialmandats über den Irrthum zu li 
fien hatte, genauer dahin, daß weder er (der Procurator), noch 
fein Principal oder deffen Advocat von jebigem neuen Einbringen 
vorhero einige Wiſſenſchaft gehabt, oder doch ſolches zu det 
Sade dienlih zu fein vermeinet habe, fondern nunmehr 


tit. 48.2, von 1555 III. 27 8. 2, Conc. von 16138 IH. 308.1, 3. RA 
7 


56) 8. ©. D. von 1521 tit. 34 8. 12, von 1555 II. 6 $. 1, Gonc. von 1613 
1. 6 pr. Diefe Anwendung ber Reftitution und bed Reftitutiongeibed hatte 
ihr Borbilb in c. 4 in VI. de elect. (1, 6). 

67) ©. Note 118. 

58) ®gl. Bartolus ad l. 31 D. de jurejur. nr. 4, Baldus ad eand. 
l.or. 9 — ! jeboch Rote 52 —, Barth. Socinus: Cone. II. 194 init., Sfort 
Oddusl. c. 1. 88 art. 1, DI. 76 art. 5, fobann Hartmann Hartmann!: 
Pract. Obs. XVII. 8, Brunnemann ad 1. 31 D. de jurejur. nr. 19, adl. 
35 D. de re jud. nr. 7. 
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dag remedium restitutionis in integrum gegen die ausgejproche- 
nen Urtheile Platz zu haben und bierzu die Sache von Rechts⸗ 
wegen ohne Wiederholung desjenigen, jo allbereit in facto et jure 
vorkommen, genugfam qualificirt zu fein erachte. In dieſer 
Neuerung lag offenbar ein großer Mißgriff. Es wurde nicht nur 
die unrichtige juriftiihe Beurtheilung, welche dem error facti 
allerdings gleichiteht, jondern im Erfolg auch der Rechtsirrthum 
zum Neftitutiondgrund erhoben, und zudem dem Richter unmöglich 
gemacht zu unterfcheiden, ob der Imploränt und fein Anwalt, als 
fie an rechter Stelle das neue Vorbringen für undienlich erachtet, 
mit der erforderlihen Beionnenheit verfahren feien oder nicht. 
Somohl der Rechtsirrthum als die Leichtfertigkeit werden durch 
jenen Eid gededt5? 

Wie der Irrthum ift natürlich auch der dolus (Betrug) zu 
behandeln. Denn nicht das Unrecht, deſſen fich der Betrüger 
ſchuldig macht, fommt als Reftitutionsgrund in Betracht, fondern 
der Irrthum, welchen es erzeugt. Nur dadurch ift der dolus 
von einiger, wenngleich accidenteller Bedeutung, daß er auf den 
Irrthum jchließen läßt, und aus dieſem Geſichtspunct wird er 
felbft dann zu berüdfichtigen fein, wenn er von einem Anderen 
ausgegangen ift, als dem, gegen welchen um Reftitution gebeten 
wird.6ı Beifpiele des dolus find die Beitechung der Zeugen, die 
Verfälſchung der Urkunden, die Prävarication und Anderes.‘ 


59) Das Berlehrie und Mißliche diefer Erweiterung wird anerlannt von 
Cramer: Observ. II. obs. 731, Riedefela. a.D. &. 158 fg., Sönner I. 
66 8. 15, Gensler (Note *) IV. S. 129, und particularrechtlich ift fie hier und 
da außgeichloflen, 3. 8. in Baiern durch ven Cod. jur. Bavar. jud. XVI 
1, in Heffen nad Bidella.a.D. ©. 116 fg., 169. 

60) Dies geht am klarſten hervor aus 1.7 8. 1 D. de in int. rest. (4, 1): 
„Nec intra has solum species consistet hujus generis auxilium; eteni 
et deceptis sine culpa sua, maxime si fraus ab adversario inter- 
venerit, succurri oportebit, quum etiam de dolo actio competere soleat.“ 
Bol. auch Saviany . ©. 202, der aber (was freilich für die groceiiuntiige 
gefitution von feinem befonderen Belang ift) wegen 1. 1 D. eod., Pauli. 
For 7 5, 2 und anderer Stellen den dolus als felbftändigen Reftitutiondgrund 

achtet. 

61) Bol. die Ente. des R. O. H. ©. in deſſen Entfcheidungen V.49. X. 
M. iſt Savigny VII. ©. 202. 

62) gr den Quellen fommen Beifpiele diefer Reftitution nicht vor. Die 
1.25 D. de dolo malo (4, 3) handelt zwar von einer restitutio propter do- 
lum, da in ben Schlußmworten „nam ex integro agere possum, et si objicia- 
tur exceptio rei judicatae, replicatione jure uti potero“ bie Replif als eine 
Reftitution gegen das Urtheil gedacht werben muß. Allein ber in biejer Stelle 
vorausgeſetzte dolus hat die getäufchte Gegenpartei nicht zu einer Unterlaffung, 
fondern zu einer nachtbeiligen Handlung („eoque modo consecutus es, ut 
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Hier concurrirt aber mit der Reftitution die a. doli, welche ſowohl 
unabhängig von der entſprechenden Griminalunterfuhung, a8 auf 
Grundlage derjelben zur Berhandlung kommen fann,® und ob- 
wohl der Reititution darin ähnlich, daß fie zu einer wiederholten 
Unterſuchung der ſchon entjchiedenen Hauptjache führt, in ande- 
ren Puncten doch von ihr abweicht. Denn diefe Klage gebt bin- 
nen zwei Jahren auf volle Entihädigung,® nachher und zwar ohne 
eine andere Zeitbeichränfung als die der dreißigjährigen Verjäh⸗ 
zung, auf Herausgabe des vom BVerklagten gezogenen Gewin⸗ 
nes;67 fie richtet fi aber immer gegen den Betrüger, ® und il 
um deswillen weniger vortheilhaft als die restitutio propter ero- 


consentiente me absolvereris‘) verleitet, und fällt daher unter einen ar- 
deren Gefichtöpunct (Note 79). Ueber 1. 18 $. 4 D. eod. vgl. die gl. Dolo]adh. 
L, über 1. 20 8.1 D. eod. die gl. Actionem) ad h. 1., und über 1 24D. eod 
bie gl. Dandam in eum actionem] ad h. 1. Die Beifpiele des Tertes find der 
Stellen der Note 64 entlehnt, in denen fie fich jedoch auf die Reftitution nidt 
beziehen. Die Beſtechung des Richters gehört nicht hierher, weil fie das Urtheil 
nichtig macht. Bat. 8. 36 Note 13. 

63) Bol. Pland: Die Mehrheit der Rechtöftreitigfeiten im Proceh- 
recht A Exiſtenz des Schadens läßt fic ohne biefe Unterfuchung nicht fef 

64) Die Eriftenz bed Schadens läßt fich ohne dieſe Unterfuchung nicht tl 
ftelen. Davon handeln Pauli RS. V. 5a 8. 10, \ 75 nd. de jud. 
(5, rn 1. 38 D. de re jud. (42, 1), 1. 1 C. de adv. div. judieiorum (2, ?. 
1.1 C. de sent. adv. fise, (10, 9), 24 C. si ex falsis instr. (7, 58). Auf 
L1C. eod. vgl. mit L 11 D. de except. (44, 1) bezieht fich auf diefe Berfält- 
niffe. Unrichtig ift die Annahme Burchardi's a.a.D. ©. 348, daß bad auf 
verfälichte Beweismittel geftügte Urtheil nichtig fei. Die richtige Erklärung 
findet fich bei Betbmann-Hollmeg a. a. D. II. 8. 117. igens würde 
man nach jenen Stellen annehmen müfſen, der civile Entfchädigungsanfprud 
fei burch bie criminelle Berurtheilung bedingt, mie es in der That bie Prarıs 
in dem einen all der falfchen Ausſchwörung eines zugefchobenen Eides nad 
der P. H. G. D. art. 107 hält — vgl. $. 27 a. E und Planck a.a.D.6.359—, 
wenn nicht die fonft beqeugten Srundfäge des R. R. — f. Note 63 und Bi. 
1. 5, 9, 11, 16 C. ad leg. Corn. de fals. (9, 22) — für das ‘ 
fprächen. Hiermit ſtimmt auch dag ©. R. überein. Bel. c. 6 X. de exe. (2,9) 
c. 2 de jest, (2, 20), ec. 1 in VI. de in int. rest. rest. (1, 21) mit e.9 X. de 

rob. (2, 19). 
p 65) L. 18 $.4 D. de dolo malo (4, 8), 1. 8 C, eod. (2, 21). 

66) Das crimen falsi (querela falsi) ift gleich anderen Zerbreden de 
20jährigen Bräfcription unterworfen — 1. 12 C. ad leg. Corn. de falais (9,22) 
—, und eine mifverftänbliche, eben darum aber auch nicht verbinblide Erwäl- 
nung biejer kürzeren Verjährung ift in c. 6 X. de exc. (2, 25) —— 
Bel. Gensler: Commentar 11. ©. 172, Bayer: Vorträge S. 1104 (bie jedoq 
von unrichtigen Borausfegungen ausgeben). A. M. find Linde: Handbuch ll. 
©. 729, Heffter: Spftem 8. 471 Note 42. Dafür aber, baß überhaupt über 
die Reftitutiongfrift hinaus in ben bezeichneten Fällen eine retractatıo senten- 
tiae Statt finde, ift außer bem c. 6 X. cit. au) L 1 C. de sent. adr. bec 
(10, 9), c. 1 in VI. de in int. rest. (1, 21) beweiſend. 

67) „Id est, quod locupletior esset“‘ — 1 28 D. de dolo malo (4, 9)» 
mithin auf baflelbe, mas mittelft der NReftitution erreicht wird. 

68) So muß aud 1.1 C. de adv. div. jud. (2, 7) verjtanden werden. 
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rein, zudem aud in Concurrenz mit dieſer nur in subsidium ftatt- 
haft.” Bon den bejonderen Grundfäten, welche in Betreff der 
Anfechtung eines zugefchobenen Eides gelten, ift ſchon in $. 26 a. 
E. die Rede geweſen. 

Irrthum und Betrug begründen jedoch die Reftitution nicht 
bloß nad Analogie der Abweſenheit (ex clausula generali) gegen 
Nachtheile, welche aus Unterlaffungen erwachſen find. Ste haben 
noch eine andere Seite der Anwendung. Einen felbitändigen Re— 
jtitutionsgrund bildet der Irrthum, dem auch hierin der dolus 
gleichfteht, und ebenfo der oben bei Gelegenheit des „metu ab- 
esse‘‘7° jchon erwähnte metus. 

c. aß Motiv nahtheiliger PBrocephandlungen. Das, 
was die Quellen hierüber jagen, ift Folgendes. 

Im Edict hat der Irrthum feine diefe Anwendung im 
Ganzen umfaflende Stelle gefunden, vielmehr ift ein Fall ganz 
fingulärer Art Beranlafjung zu der einzigen in unferen Quellen 
über die Reftitution wegen Irrthums aufbewahrten Edictsftelle,Tı 
und wahrſcheinlich das Vorbild für alle ähnlichen Fälle geworden. 
Wenn Yemand gegen einen Unmiündigen Elagte und dabei irriger- 
weite geftattete, daß ein faliher Tutor die auctoritas für den Un» 
mündigen interponirte, jo war feine Klage conjumirt, und doch 
eine gültige Verurtheilung nicht möglich. Hiergegen verſprach der 
Prätor zu reitituiren; er gab dem Kläger die verlorne Klage zu- 
rück.? In ähnlicher Art wurde die Reftitution von den Juriſten 
für begründet erachtet, wo der Kläger wegen irrthümlicher Klage- 
ftellung, 3. B. wegen pluris petitio abgewiejen worden war,'s fo» 


69) L.7 $S. 1 D. de in int. rest. (4, 1),1. 25 D. de dolo malo (4, 3). 
Bol. au 1.1 8. 6 D.eod. Leber 1.18 8. 4,1. 20 8. 1 D. eod. f. Note 62. 
Der Borzug der Reftitution vor der infamirenden a. doli ift Sache ber Billig- 
teit. Er fällt daher ohne Zweifel weg, wenn wegen eines falsi (Rote 64) bereits 
eine criminelle Verurteilung aus ebroden worden tft. Auch bleibt nach Ab- 
lauf der Reftitutiongfrift die a. doli allein übrig. 

70) ©. Note 34. 

71) Bol. Sapigny VII. ©. 197. 

72) L.18$. 1,6 D. quod falso tut. auct. (27, 6): „Verba autem edicti 
haec sunt: Quod eo auctore, qui tutor non fuit (gestum erit), 
siid actor ignoravit, dabo in integrum restitutionem.“ 

73) $. 38 I. de act. (4, 6). gl. auch Gai. IV. 57. Aehnlice Entſchei⸗ 
dungen enthalten 1. 2, 11 pr. D. de exc. rei jud. (44, 2), 1.15 D. de O. et A. 
(44, 7), L1$. 10 D. de peculio (15, 1), 1. 4 L 5 D. quod cum eo 4 5) verb. 
„Sed si deceptus [errore add. Hal. — vgl. jedod auch 1. 7 $. 1.D. de in int. 
rest. (4, 1)) de peculio egit, putat Celsus, succurrendum el; quae senten- 
tia habet rationem.“ 


Wegtzell, Sivilproceh, 8. Aufl. 41 
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dann wo er durch eine in jure empfangene untvahre Antwort ſich 
hatte beftimmen lafjen, gegen einen von mehreren Erben in soh- 
dum zu klagen, deſſen Snfolvenz ſich nachher beraugftellte.* Je 
doch kommen andrerfeit3 auch Fälle vor, in melden ver zu 
befeitigende Nachtheil nicht gerade in der Confumtion einer ange 
ftellten Klage lag. So fol unter Borausfegung eines endhſchuld⸗ 
baren Irrthums die Partei reftttuirt werden, welche von ihrem 
zur Caution verpflichteten Gegner einen unfähigen Bürgen ange 
nommen,’ der Kläger, wenn er eine Einrede,?5 der Berflagtt, 
wenn er feine Erbenqualität anerkannt hat,’ der Erbſchaftsgläu⸗ 
Diger, der durch die nachgeſuchte separatio bonorum in Nad- 
theil gefommen ift.® Was den Irrthum hervorgerufen, ob der 
dolus?? oder ein anderer Umftand, ift gleichgültig. Eine Eiger 
thümlichkeit diefer felbftändigen NReftitution wegen Irrthums aber 
ift es, daß fie ausſchließlich auf Nachtheile Bezug bat, welche kei 
Gelegenheit der proceffualifchen Rechtsverfolgung eingetreten find,” 
daß fie alfo eben fo wie die Reftitution wegen Verſchuldumg des 
Vertreters eine ftreng proceflualiiche ift. 

Wenn ferner Jemand aus Furcht, die Durch Drohungen al» 
fichtlich erregt worden ift, eine ihm nachtheilige Handlung vorge 
nommen bat, fo wird ihm eine a. quod metus causa umd eine 
exc. metus gegeben, und wo diefe ordentlichen Rechtsmittel au% 
reichen, fällt die Reftitution ihrer jubfidiären Natur nad hinweg. 
Nicht überall aber ift jener ordentliche Weg der bequemfte und den 
Biel entſprechend, und unter foldden Umftänden darf ausnahms- 
meife auch zur Reftitution gegriffen werden. Diefe Grundläße 
werden im R. R. ohne ausdrüdliche Beziehung auf proceſſualiſche 


74) L. 18 D. de interrog. in jure (11, 1). 

75) L. 8 8. 2D. qui satisd. cog. (2, 8). 

76) L. 25 D. de dolo malo (4, 3), verb. „eonsentiente me,‘ über weldt 
Stelle Note 62 zu vergleichen ift. Bol. auch c. 3 X. de conf. (2, 18), e. 2 im 
VI. de in int. rest. (1, 21) und dazu $. 19 Rote 5. 

77) L.11$.8 D. de int. in jure (11, 1). Ein verwandte Beijpiel ent- 
bält1.10 $. 10 D. eod. 

78) L. 1 17 D. de separat. (42, 6). 

79) Arg. J. 25 D. de dolo malo (4, 8), 1. 18 D. de int. in jure (11, 1) 

80) Rur in der Beſchränkung auf irrthümliche Handlungen, (aljo abgeſchen 
von ben Fällen ber irrthümlichen Unterlaffung — Rote 46 —) ift dieſe zuerit 
von Francke: Beiträge L3 8.5 gemachte Bemerkung richtig. Hierin berukt 
das practifche Intereffe des nach dem Borgange von Buchta a. a. D. (f. Rete 
46) hervorgehobenen Unterfchied8 von Unterlafjungen und Handlungen. Auch 
ſcheint ſich das Bedenken, welches in den Stellen der Note 49 ausgeſprochen 
wird, auf irrthümliche Unterlaffungen beſchränkt zu haben. 
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Rachtheile vorgetragen; 3! gerade für fie aber möchte fich ſpeciell 
die Reftitution eignen. 

Sp viel von den Reftitutionsgründen. 

Der Anſpruch auf Reftitution nun, welcher aus dem Zu- 
ſammentreffen eines procefiualifhen Nachtheils und eines Neftitu- 
tiondgrundes entipringt, ift Darum, Daß er ein Rechtsmittel ift, von 
den gewöhnlichen Reftitutionsgejuchen noch nicht durchaus verſchie⸗ 
den. Insbeſondere wird er wie dieſe vernichtet 

1. durch den Verzicht des Verletzten, auch den ſtillſchwei⸗ 
genden, welcher in jeder Handlung gefunden werden muß, mittelit 
deren der Verletzte, ftatt um Neftitution zu bitten, das Verfahren 
auf Grundlage der Statt gehabten Verlegung fortleitet, voraus⸗ 
geießt, daß der den Reftitutionsgrund bildende beſondere Zuftand 
nicht mehr fortdauert; 89 ferner 

2. durch rechtskräftige Zurüdmweifung des auf Reftitu- 
tion gerichteten Antrags, deſſen Wiederholung jedoch dann ftatthaft 
it, wenn der Implorant einen neuen, bisher nicht geltend gemach⸗ 
ten Reftitutionsgrund für fi anzuführen bat; %* endlich 

3. durch Den Ablauf der vierjährigen Reftitutionzgfrift. 
Dieſe beginnt auch im Proceffe der Regel nach mit dem Moment, 
in welchem der die Reftitution begründende Zuftand aufhört, ohne 
daß erft das Bewußtſein der erlittenen Verletung hinzugekommen 
zu fein braucht. Für die minor aetas aljo mit dem Eintritt der 
major aetas,8® im Falle der venia aetatis jedoch fo, daß die Frift 
niemals vor dem zurüdgelegten 25. Lebensjahr abläuft,” fire die 
Abweſenheit mit dem Ende der Behinderung, ® für den Zwang mit 


81) Bol. Savigny VIL a 330. 
‚.82)L.3$.1,1 208. ı, 1. 21 D. de minor. (4, 4), 1.1.C. si adv. rem 
jud. (2, 27), L 1, 2 C. si major factus (2, 46). 

‚ 83) Ausgefprochen jpeciell für die minor aetas in l. 3 $. 2, 1.30 D. de 
mimor. (4, 4), und in den Stellen ber vorigen Note. Vgl. Savigny VII. 
$. 338 unter I. und über den Proceß insbefondere Bidella.a.D. ©. 141. 

84) L. 1—3 C. si saepius in int, rest. (2, 44), c. 10 X. de in int. rest. 
(1,41). Auch kann ber Implorant gegen das die Reftitution verweigernde Er- 
fenntniß appelliren — 1. 38. D. de minor. (4, 4), 1. 1C, eit. —, und unter ben 
zutreffenden Vorausſetzungen fogar gegen die Verfäumung ber Appellations- 
friften, fo wie gegen jenes Erkenntniß felbft wieder die Reſtitution nachfuchen. 
Bl. Biel S. 205, 206. 

85) Diefe Regel vertheidigt gegen ältere abweichende Anfichten, welche das 
Bewußiſein für erforderlich hielten, Savigny VII. $. 889. 

86) L. 7 pr. C. de temp. in int. rest. (2, 58). 


87) L.5 pr. C. eod. 
88) L. 1 3 1 D. ex quib. caus. maj. (4, 6),1.7 8.1 C. de temp. in int. 
rest. (2, 53). 


44* 
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dem Aufhören des bedrohenden Einfluffes, und nur für den Ir- 
thum und das Berfehen des procefjualiihen Vertreters naturgemäs 
mit dem Moment der erlangten Kenntniß. Ausnahmsmeile 
aber wird der Anfang des Friftenlaufs durch die Verlegung be 
ftimmt, nämlich für die juriftiichen Perſonen, welche als ſolche, d.i 
eines immerwährenden Zuftandes wegen, den Minderjährigen gleich⸗ 
geftellt find, fofern fie fih auf diefen Zuftand und nicht auf einen 
fonftigen Reftitutiondgrund, 3. B. den Irrthum berufen.” Tes 
Maaßgebende tft dann die Handlung oder Unterlaflung des Im⸗ 
ploranten, welche die eigentliche Urſache des erlittenen Nachtheils 
ift, nicht etwa das nachfolgende oder irgend ein fpäteres Erfennt- 
niß.?ı Sm diefem Falle wird nun auch, da fich der Zeitpunc der 
Läſion aus den Acten erjehen läßt, ein befonderer Beweis darüber, 
ob die Reftitutionsfrift gewahrt fet, nicht erfordert. Dagegen gik 
bei dem regelmäßigen Beginne der Frift ein Gleiches nur dan, 
wenn jeit der Läfion vier Jahre noch nicht abgelaufen find. Kir 
die Reftitution fpäter erbeten, jo fann e3 zwar vorkommen, dab die 
Berfäumung der Friſt ſchon durch den Inhalt des Gefuces, oder 
Daß die Einhaltung derfelben durch den Beweis des Neftitutons 
grundes feftgeftellt wird. Hiervon abgefehen aber trifft wie bei der 
Klagenverjährung die Beweislaft den Imploraten. Jedoch in 
nicht ganz ſtrenger Durchführung. Wo der Beweis des Keftin- 
tionsgrundes dem Imploranten durch die Zulaſſung des Calim⸗ 
nieneides erleichtert ift, wird dieſer Eid billiger Weile auf diejenige 
Thatſache ausgedehnt, mit welcher die Frift zu Laufen beginnt. An 
die Beſtimmung des R. und C. R. aber, nach welcher innerhalb der 
vierjährigen Frift der Reftitutionsproceß nicht bloß angefangit, 
fondern auch vollendet werden fol, hält ſich die Praris nit.” 
Wogegen nad den Reichsgeſetzen für Neftitutionen contra lapsum 
fatalium aut alius termini praejudicialis dem Imploranten nidt 


89) C. 1,2 in VI. de in int. rest. (1,21), c. 1 Clem. eod. (1,11) Ikbe 
den Umfang dieſes Reftitutionsgrundes vgl. jedoch Note 19—21. Dan 

90) Bgl. c. 1, 2 fin. in VI. eod. und dazu Savigny VI. ©. 250,21. 

91) C. 2in VI. eod.: „intra quadriennium ab ipsius confessionis tem 
bore computandum.“ Bol. dazu das Erf. de O. A. G. zu Jena bei Seuffert: 

rchiv X. 320. | 

92) Ausdrücklich ausgefprochen in 1.4 C. de in int. rest.min. (2,2 . 

98) L. 39 pr. D. de minor. (4, 4), 1.5 pr.,$. 2,1. 7 pr. C. detemp in 
int. rest. (2, 52) c. 1 Clem. de in int. rest. (1, 11). u 

94) ®glL Mynsinger: Obs. I. Sl nr. 7, Stryk: U. M. IV. Sr, 
Glüd: Commentar V. 6. 443, Unterholzner: Berjährungslehre 11.8. 15], 
Savigny: Syftem VII ©. 254. 
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mehr Zeit gegönnt fein fol, al8 er re integra haben würde, ꝰ* 
gleich als jet die Frift mährend des die Reftitution begründenden 
Zuftandes tm Stillftande geweſen, s — was natürlich auf das be> 
jondere Recht der juriftiihen Perſonen unanwendbar tft. 

m formeller Beziehung aber weicht das Rechtsmittel der 
Reftitution gegen einen proceffualifhen Nachtheil allerdings 
von anderen Reſtitutionsgeſuchen mejentlich ab. Denn feine Nich- 
tung gibt ihm eine innere Beziehung zu einem anhängigen oder 
anbängig gewejenen Proceß, und daraus folgt zunächſt, daß die für 
jelbitändige Klagen ?® geltenden Gompetenzgründe auf die proceſ⸗ 
ſualiſche Reftitution jo wenig wie auf andere Rechtsmittel Anwen⸗ 
dung haben. Die proceffualifche Reftitution ift bei dem Gericht 
der Sache nachzuſuchen, in welcher der zu befeitigende Nachtheil 
eingetreten ift, niemals bei einem anderen, und namentlich bei 
feinem höheren Gericht.1°0 Denn ein devolutives Rechtsmittel ift 
dieſes Gefuch nicht, außer wenn es in die Forın der Appellation 
gekleidet, oder richtiger ausgedrücdt, wenn mit dem zu feiner Be- 


95) Dub. camer. von 1595 dub. 69, Dep. 9. von 1600 8. 86, Conc. 
der 8. GD. von 1613 ILL. 62 8. 3. 

96) Are, 1 5 C. in quibus caus. rest. (2, 57), Vgl. Wurmbser: 
Pract. obs. V. 4 (auf welchen fich das in der vorigen Note citirte dub. 
cam. bezieht), Gaill: Obs. I. 45 nr. 7, Blum: Proc. camer. tit. 78 8. 5, 
gofmann: Teutſche R. Br. 1. 8.887, Kreittmayr: Anm. über den Cod. jur. 

arar. jud. XVI. Im., Seyfart: Teutfcher R. Pr. c. 28 8,5. 

97) Diefe Ausnahme wirb bervorgehoben von Wurmbser l.c. Uebri⸗ 
gend gejchieht jener reichsgeſetzlichen Seltinmung faum noch bei einem ber 
neueren Juriften Erwähnung, und nad) einem Erf. des D. A. ©. zu Jena bei 
Seuffert: Archiv X. 320 ift fie in den Ländern des fächfifchen Rechts niemals 
zur Anwendung gefommen. Anerkannt dagegen ift fie in einem Erf. des D. A. 
G. zu Lübeck daf. X. 117. 

98) Und eben fo für gewöhnliche Reſtitutionsgeſuche. Vgl. 1.2 C. ubi et 
apud quem (2, 47). Darauf beziehen fich auch die Worte: „tam in aliis cau- 
sis“ der 1. 16 8. 5. D. de minor. (4, 4). 

99) L. 16 $. 5 D. de minor. (4,4) [„quam contra sententiam suam‘“], 
1.17. D. eod. („ex sus sententia“], 1. 42 D. eod. [„etiam contra suam vel 
decessoris sui sententiam“]. gl. auch 1. 2C. si adv. rem jJud. (2, 27), 
FRA 8.166. Für die gegentheilige Meinung ſprechen ſich wie viele Aeltere 
fo neuerdings auch Burchardi a.a.D. ©. 550 und Bethbmann-Hollmweg 
0.0.D.1L 8. 117 Note 43 auf Grund eines offenbar unbaltbaren, ber 1. 18 pr. 
D. eod. entnommenen argumentum a contrario auß, ber legtere unter Mitbe- 
nugung der 1. 16 $. 5 D. eit., der jedoch in ben einſchlagenden Worten bereits 
in der vorigen Note bie rehlige eutung gegeben worden tft. Bgl. Bickell 
0.0.0.8. 133, Linde: Hanbbud II. $. 284, Heffter: Syſtem $. 467. 

100) Diefen in alter und neuer Zeit (vgl. 3. 8. Burdharbi S. 550, 
Beifter $. 467, 471 unter Il.) angefochtenen Sat hat Gönner: Handbuch 

1. 66 $. 18 mit Beziehung auf die ältere Literatur und auf ein Conclusum 
pleni vom 7. April 1702 Fehgeftelf, Dal. auch Bidell S. 133, Linde I. 
5. 284, Bayer: Vorträge ©. 1106. 
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gründung geeigneten Material eine Appellationsbejchwerde gerecht⸗ 
fertigt wird, was faum eine Ausnahme zu nennen ift.! Cinige 
Schwierigkeiten macht jene Regel nur da, wo in einer und deriel- 
ben Sache zufolge des Gebrauchs eines devolutiven Rehtömittls 
Gerichte verſchiedener Inſtanzen thätig geweſen find. Hier ift die 
Inſtanz die competente, in welcher der fragliche Nachtheil entilan- 
den ift oder wirkſam wird. So menig die Reftitution gegen Nach⸗ 
theile, von denen eine Partei im untergerichtlihen Berfahren be 
troffen worden ift, vor das obere Gericht gehört, eben fo wenig 
dürfen obergerichtlihe Urtheile, reformatoriiche oder confirmate- 
rifche, und Vorgänge, welche auf die obere Inſtanz Berug haben, 
vom Unterrichter aufgehoben werden.’% Sind daher die Appella- 
tionsfatalien abgelaufen, jo ift die Reftitution bei dem Appellatim> 
gericht einzuholen, weil e8 fi darum handelt, das Appellation- 
verfahren möglid zu machen.ies Und wenn eine Sade vom 
Dbergericht mit einem refciffibelen Snterlocut remittirt, und daran 
vom Untergericht ein meiteres Urtheil gegeben worden ift, fo mub 
das wenngleich nur mittelbar gegen das Interlocut gerichtete Re 
ftitutionggefuh nun gleichfalls bei dem Obergericht angebradt 
werden. 1% 

Ferner aber vermag der Anſpruch auf die proceſſualiſche Ke⸗ 
ftitution .auch niemals ein felbftändiges Verfahren zu begründen. 
Seine Geltendmadung ift in die Acten des noch fortgehenden od: 
entſchiedenen Procefjes verwiejen, deffen Zwecke fie fich unteroröne. 
Am Elarften tritt dieſe Unterordnung in der Bitte hervor, mit tel 
cher das Reftitutionsgefucdh eingeführt, und in der Art, in melger 
e3 begründet wird. Denn die Bitte des Imploranten joll den 
101) Darüber bel. 8. 56 Rote 72 fg. 

102) L. 18 pr. D. de minor. (4, 4): „Minor autem magistratus con- 
tra sententiam majorum non restituet.“ Aus biefer Regel wird in 5. 14 
jo wie in l. 3 C. si adv. rem jud. (2, 27), 1.1 C. ubi et apıd quem (2, 41 de 
ausjchließliche Competenz des Kaiſers für alle gegen feine eignen und feiner un 
mittelbaren Bertreter Urxtheile gerichteten Reftitutionsgefuche abgeleitet. © 
follte auch gegen bie — des Praefectus praetorio nur bei dieſem 
ſelbſt um Reititution gebeten werden Zönnen. Bgl.1. 1 $. 2 D. de praef. prael. 
(1, 11),1. 17 D. de minor. (4, 4). Bgl. das Erf. des D. 4. ©. zu Wiesbaden 
bei Seuffert Archiv X. 319. 

108) gl. hierüber und über die nicht unbeftrittene Frage, ob nicht wenig‘ 
ſtens bie Reftitution gegen die Verfäumung der Smterpofitionsfrift ver dem 
Unterrichter gehöre, Gönner II. 58, Bidell ©. 183. Im Prineip finmt 
mit dem Text auch bie artieularzedtlige Normen berüdfichtigende Entit, ie 
D. A. ©. zu Roftod bei Budde unb Schmidt: Entfcheibungen, R. 5. !- ° | 


überein. 
104) Bidell S. 134 fg. 
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Richter beitimmen, negativ und pofitiv in die Hauptſache einzugrei«- 
fen. Negativ, injofern fie auf Reſciſſion des eingetretenen Nach⸗ 
theils, pofitiv, indem fie zugleich auf Herbeiführung desjenigen 
Erfolgs gerichtet ift, melcdher bei Vermeidung des nachtheiligen Vor- 
gangs von felbft würde erreicht fein. Liegt alfo ein richterliches 
Urtheil noch nit in der Mitte, fo wird im Fall einer Unterlaflung 
nicht bloß um Aufhebung der Präclufion (ſei es der ipso jure ein- 
getretenen oder der durch bloß declaratorifche Sentenz ausgeſproche⸗ 
nen), jondern auch um Zulaſſung des präcludirten vermittelft des 
Geſuches nachgebrachten Angriffsmittels gebeten, 1% und eben fo 
oder ähnlich im Fall einer nachtheiligen Handlung, 3. B. eines Ver- 
iht? oder Geftändniffes. Iſt Dagegen bereits in der Sache ge- 
Iproden, oder gar mehrmals gefprochen, oder der Streit von vorn⸗ 
herein durch confessio in jure wie durch ein Endurtheil entichieden, 
jo ift daS negative Ziel die Befeitigung aller der Hinderniffe, welche 
zur Zeit einer günftigeren Lage des Imploranten entgegenftehen,!'%® 
das pofitive Die Ertheilung eines neuen Urtheils, dag hinter dem 
zulegt ergangenen in ber Stufenfolge der Urtheile nicht zurüd- 
fteht. 107 


105) Da bie Berfäumung einer Frift ober eines Termins an fich nicht ver- 
legend ift (f. oben Note 10—15), fo kann auch der Ziwed und Erfolg des Refti- 
tutiondgefuchg im Proceß niemals die Wiedereröffnung einer Friſt oder eines 
zerming fein. Deshalb muß das präcludirte Angriffsmittel fofort im Gefuche 
nachgebracht, und um deſſen Zulaffung gebeten werden. Vgl. Unterholzner: 
erjährungslehre II. ©. 7 fg., Bickell ©. 178, Erk. des O. U. ©. zu Celle bei 
Ecuffert: Archiv V. 89. Ob es die Römer eben fo gehalten, ift aus 1. 8. D. de 
in int. rest. (4, 1) und l. 7 $. 11 D. de minor. (4, 4), welche von der Reflitu- 
tion gegen die Verſäumung ber Interpoſitionsfriſt handeln, nicht zu erfehen. 
Zagegen entfpricht jene in ber Praxis geltende Auffaffung den neihägeleben, 
insbejondere dem J. R. N. 8.78. Bgl. auch Dub. camer. von 1595 dub. 69, 
Dep. X. von 1600 8. 86, Conc. der 8. G. O. von 1618 III. 62 8.3, G. 8. vom 
7. Juli 1669. 

106) Bidell ©. 182. 

107) Natürlich ift e8 wohl möglich, daß der Richter, um diefer Bitte ent- 
Ipreden zu fönnen, andere Urtheile vorausgehen laſſen muß. Uebrigens fielen 
im röm. Formularproceß das pofitive und das negative Ziel des Reſtitutions⸗ 
gefuches nicht immer zufammen. Indem der Prätor den Berluft des Proceffes 
an fich ala lädirend betrachtete, ohne vorher ee lige zu fein, daß ber Im⸗ 
plorant auch im Stande fein werde, ein neues günſtiges Urtheil zu erringen, 
pilegte er feinerfeits das angefochtene Urtheil zu caffiren judicium reseindere), 
und die nochmalige Unterjuchung der Sache von Neuem einem judex zuzumei- 
ien (judieium rescissorium). Das nannte man restituere (restaurare) litem 
Gudicium, causam). gl. PauliR.S.V.5a8.10,1.7 8.1D. de in int. 
rest. (4, 1), 1.7 8, 12, 1. 28,29 8. 1,1. 45 $. 1 D. de minor. (4, 4),1. 1, 2 
C. ex qu. c. maj. (2, 54). Dagegen entſprach es ber extraordinaria causae 
cognitio, melde im fpäteren Recht zur ausſchließlichen Geltung gelangte, daß 
der Prätor die Reftitution erft dann ertheilte, wenn er in den Stand geſetzt 
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Begründet aber wird das Geſuch vermittelt der Darlegung 
feiner Borausfegungen, d. h. einer Läfion und eines Reftitutions- 
grundes, möglicher Weile auch mehrerer Reftitutionggründe, melde 
namentlih da erforberlih find, wo die urſprüngliche Verletzung 
durch ein ſpäteres Ereigniß, z. B. durch Verzicht geheilt iſt, umd es 
Somit darauf ankommt, diefen felbit wieder benachtheiligenden Um⸗ 
ftand zu befeitigen, damit das erlofchene Reftitutionsgejuch wieder: 
bergeftellt werde. ios Bon jelbft verfteht fi, daß wenn das Geſuch 
als außerordentlidher Antrag in einen anhängigen Proceß einge 
ſchoben, die Reftitution alſo vor dem Endurtheil, oder einredeweiſe 
in der Erecutionsinftanz gegen das Endurtheil erbeten wird, die be⸗ 
gründenden Thatfachen Liquide fein müflen, 1% während dag prin- 
cipaliter gegen das Endurtheil eingebrachte Geſuch der Liquidität 
nicht bedarf. Was aber das Maaß des zu liefernden Beweiſes 
anbelangt, fo tft vor Allem zwiſchen dem Reftitutionsgrunde und 
der Läſion zu unterfcheiden. 

In Betreff des Reftitutionsgrundes reiht por dem En» 
urtheil die bloße Befcheinigung aus, weil der Implorant in vieler 
Lage der Sache einzig und allein eine vollftändigere Vertheidigung 
zu geminnen fucht.11° Insbeſondere tft der Calumnieneid ein nicht 
bloß an ſich, fondern auch mit Rückſicht auf die erforderliche Liqui- 
dität geeignetes Belcheinigungsmittel;'!! erflärt der Implorant, 
fih defjelben bedienen zu wollen, jo wird das Gefuh dem Gegner 
vorläufig zur Nachricht mitgetheilt, und gleichzeitig ein Termin zur 
Ausſchwörung des Eides angejegt.112 Soll dagegen die Neftitution 
ein rechtsfräftiges Endurtheil aufheben, fo verlangt fie vollen Be 
wei3.113 Denn bier bezweckt fie die Aufhebung des durch das Ur⸗ 
theil begründeten neuen privatrechtlichen Verhältniſſes, präjudicirt 
mithin den Rechten des Imploraten definitiv, und ſchließt eben 
deshalb die Beicheinigung aus.t Die abweichende Behandlung 
des Irrthums hat ihren Grund in der eigentbümlichen Natur dei- 


war, ein richtiges etlm dem angefochtenen zu fu nhituiren. Vol. L 9 pr. D. 
de minor. (4, 4) Bethmann⸗Hollweg a. a. O. 

108) Bidell ©. 182 fg. 

109) ©. $. 21 Note 11 nd Bickell ©. 179 fg., S. 201. 

110) Bol. Rote 54—56. 

111) ©. die vorige Note und $. 21 Rote 11. 

112) ©. 8. vom 7. Zul. 1671 

113) Dies jpricht das c. 4 x de in int. rest. (1, 41) geradezu aus, wel- 
ches id Au Pr Eide nur „in favorem matrimonii‘ begnügt. 
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jelben, welche einen vollen Beweis überhaupt nicht zuläßt; fie kann 
daher mur injoweit von weiteren Gonjequenzen fein, als, wenn die⸗ 
felbe Eigenthümlichfeit bei anderen Reftitutionsgründen vorfommt, 
die Beſcheinigung gleichfall8 genügen muß. 115 

Andererſeits läßt fich für die Nachweiſung der Läfion eine 
allgemeine Negel nicht aufitellen. Geben wir davon aus, daß ſich 
die Unterlaflung oder Handlung, auf welche die Läfion zurückgeführt 
wird, jedes Mal aus den Acten ergibt, fo bleibt als möglicher 
Gegenftand des Beweiſes allein der zu befeitigende nachtheilige 
Effect zurück. Denn nur nachtheilige Unterlafjungen oder Hand- 
lungen begründen die Neftitution. Daß aber dur die fragliche 
Unterlafjung oder Handlung das Vermögen des Imploranten ge- 
tinger geworden ei, tft nicht das, worauf es anfommt. Vortheil 
und Nachtheil beftimmen fih im Procefje nach der Lage, in welcher 
fih die Sache befindet, alfo relativ, und nur da fällt die relative 
Beitimmung mit der abjoluten zufammen, wo vermittelft der Refti- 
tution ein nachtheiliges Endurtheil aufgehoben und durch ein 
neues günftiges erjegt werden fol. Nach diefen Gefichtspuncten 
find folgende Fälle zu beurtheilen. 

a. Wird vor der Dazwiſchenkunft eines Urtbeils um 
Reftitution gebeten, jo ift das Angriffsmittel, deſſen fih der Sms 
plorant zur rechten Zeit hätte bedtenen follen, nur eben vorzulegen, 
ohne Rüdficht auf den definitiven Erfolg deilelben. Verſäumte 
Einreden oder Repliken brauchen aljo nur behauptet zu werden, jo 
dag ihr Beweis demnächſt noch mißlingen kann, Zeugen find unter 
Bezeichnung der ihnen vorzulegenden Artikel bloß zu benennen, 
und nachgebrachte Urkunden verlangen, wenn fie feine öffentlichen 
find, nicht einmal den fofortigen Nachweis ihrer Aechtheit. Eben 
io findet, wenn die Appellationsfatalien verfäumt fein follten, Feine 
andere Prüfung der Formalien und Materialien Statt, als da, mo 
die Sriften gewahrt find. Allerdings aber müfjen die verfäumten 
Angriffsmittel erheblich fein und aus diefem Gejichtspunct fofort 
vom Richter geprüft werden. Nicht erheblich find neue Rechtsde⸗ 
ductionen, außer fo meit fie die Form von Appellationsbeſchwerden 
haben, jo wie Alles, was vom Richter ex officio zu berüdjichtigen 


115) So 3. 8. bei manchen Arten der Verhinderung, bei bem inftructions- 
wibrigen Verhalten des procefſualiſchen Bertreterd. In den Geſetzen, welche 
den Eid rüdfichtlich des Nicht⸗Wiſſens zulaffen, wird deshalb daneben meiſt das 
Richteinbringen-Lönnen genannt. 
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it. 116 — Ganz in gleicher Weiſe wird e8 zu halten fein, mo die 
Reftitution einen Verzicht befeitigen fol, und obſchon man darüber 
jtreiten kann, ob derjenige, welcher gegen das gerichtliche Geftänd- 
niß einer Thatſache (die römische confessio in judicio) reftituirt jem 
will, die Unmwahrbeit des Einbefannten zu beweiſen habe,*'7 fo ift 
doch für die Verneinung der Umstand entjcheidend, Daß es dem 
Imploranten nicht Darauf ankommen kann, die in Frage ſtehende 
Thatfache ald unwahr, jondern nur darauf, fie als beftritten und 
des Beweijes bedürftig Darzuftellen. 118 

b. In der Richtung wider ein Urtheil Dagegen folgt die 
Reftitution zum Theil ganz anderen Regeln. Zwar ftebt feft, daß 
wenn das der Verlegung unmittelbar nachfolgende Zwiſchenurtheil 
angefochten wird, 3. B. wegen verfäumter Einreden oder Replifen 
das Bemweisinterlocut, oder wegen verfäumter Beiweismittel das 
die Production der rechtzeitig benannten Beweismittel verfügende 
Urtheil (der ſ. g. Relevanzbeſcheid), zur Nachweiſung der Läfıon 
nicht mebr erforderlich iſt, als vor dem Erlaſſe diejes Interlocuts 
Gleichwohl befteht zwiſchen beiden Fällen injofern ein weſentlicher 
Unterfohied, als der Gegner nah Anleitung der gewöhnlichen Pro⸗ 
ceßgrundfäge mit den ihm gegen das neue Borbringen zuftehenden 
Vertheidigungsgründen gehört werden muß, weil ſich nur auf die 
jem Wege feftitellen läßt, welcher Einfluß dem neuen Vorbringen 
in Beziehung auf das nothmendig werdende neue Urtheil zukommt 
Noch beitinmter aber macht ſich dieſer Gefichtspunct geltend, mern 
dag zulegt ergangene Urtheil einem fortgejchritteneren Stadium 
116) Gegen Gefudje, welche mißbräuchlich „aus Urſachen, fo vormals im 
Gerichtshandel angezogen und bebuciret worden,” bie Reftitution begehren, 
nicht Neues vorbringen, das Alte verdrießlich recapituliren, unb indem fie fid 
auf neue ae en beichränfen, ba3 restitutorium in ein revisorium ver- 
febren, richten fich der Bi. A. von 1533 $. 5, die K. G. O. von 1555 LIL 52, 
das Conc. ber 8. ©. D. von 1613 III. 62 pr. und ber ©. 8. vom 7. Juli 1669. 
©. oben Note 12. 

117) Ueber die römifche Auffaffung vgl. $. 19 Note 3. Hiernach konnte 
bis zum Urtheil das Bekenntniß durch Gegenbeweis mwiderrufen werben, 
daß der Beweis des Irrthums erforderlich war. An diefer Auffaffung hält im 
Wefentliden Betbmann-Hollweg: Berfuhe S. 311 (mit den baf. ir 
Note 132 Citirten) fe. Sapigny VII. $. 308 dagegen fordert zwar den 
Yerveiß bes Irrthums, fcheint aber außerdem auch den Gegenbemweis für nöthig 

n. 

a“ ” 18) C. 3 X. de conf. (2,18), e. 2in VI. de in int. rest. (1, 21). Die erſte 
diefer Stellen fpricht nur vom Beweije des Irrthums, bie zweite aber ftellt den 
Irrthum dem den Kirchen als foldhen zur Seite ftehenden Reftitutio 
gleich, und fordert, wo es fich um dieſen handelt, den Gegenbeweis nit Daß 


nach beiden Stellen die Berufung auf den Irrthum nur bis zum End 
möglich jein fol, erklärt ſich aus Note 51. vr 
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angehört. Angenommen, der Berflagte habe eine von mehreren 
Klagthatjachen eingeitanden, fühle fich demnächit aber durch fein 
Geſtändniß verlegt, und bitte gegen den ſ. g. Relevangbeicheid um 
Reftitution, fo tft die Abänderung diejes Beicheides erſt möglich, 
nachdem der Kläger Gegenheit erhalten, über die fragliche That- 
ſache den Beweis anzutreten, und der Richter ſich überzeugt bat, 
daß der verfucdhte Bemweisantritt der etwaigen Einwendungen des 
Berflagten ungeachtet relevant fei. Oder hat der Kläger eine Ein- 
rede zugeftanden, die Benubung der zutreffenden Replif aber ver- 
fäumt, und folgeweife ein die Klage abweifendes Urtheil davon 
getragen, jo kann die wegen Berfäumung der Replik nachgefuchte 
Reftitution micht eher bemilligt, und ein abänderndes Endurtheil 
nicht eher ertheilt werden, als bis die neue Thatſache dem Gegner 
zur Erflärung mitgetheilt, und, falls einfach geläugnet, vom Kläger 
auf gewöhnliche Art bewieſen worden iſt. Ja wären in diefem Tall 
zuvor die Klagthatjachen geläugnet worden, deren Beweis beim 
Eingeftändniß der Einrede und in Ermangelung einer Replik nicht 
nöthig war, jo würde fi der Beweis des Klägers nun auch auf 
fie erftreden müflen. Ueberall wird alſo der Grad, bis zu welchem 
die Nachweiſung einer Verlegung zu erbringen ift, durch die Natur 
des angefochtenen und des zu jubftituirenden neuen Urtheils be» 
dingt.1!? Und daraus ergibt ſich denn auch, wie e8 mit der Reſti⸗ 
tution gegen die Anerkennung des Klaganſpruchs im Ganzen (die 
römijche confessio in jure 119?) zu halten jet. Ein jolches Geftänd- 
niß bat die Kraft einer Verurtheilung, einerlei ob eine declarato- 
riſche Sentenz nachgefolgt tft, oder nit, und will daher der 
Derklagte gegen daſſelbe reftituirt fein, fo muß er gleich in dem 
Neftitutionsgefude fich Über die Klage und die Klagthatſachen in 
gewöhnlicher Weife negirend und ercipirend erklären, damit auf 
Grund diefer Erklärung weiter verhandelt, und je nach dem Re⸗ 
fultat der Verhandlungen entweder die Reſtitution abgeſchlagen, 
oder unter Gewährung der Reftitution auf Abjolution erkannt 
iverde. 

Diefe Erörterungen nun ergeben, daß die Neftitution höchſt 
felten und jedenfalls nur vor der Dazwiſchenkunft eines Urtheils 
brevi manu, d. h. auf einjeitigen liquiden Antrag und unter fo- 
fortigem Anſchluß der zufolge der Neftitution in der Hauptſache 


119) Bgl. Bickell S. 204. 
1198) Vgl. 8. 14 Note 6—16. 
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erforderlichen Verfügung ertheilt werden Tann.'2° ft bereits ein 
Urtheil ergangen, oder würde durch die Ertheilung der Reftitution 
(iwie 3. B. der gegen da3 Geftändniß einer Thatſache erbetenen) 
ein Urtheil hervorgerufen, al3 gegen welches eine Remonſtratiou 
nicht möglich wäre, fo muß das Geſuch, wenn es nicht als unke- 
gründet fofort zu verwerfen ift, dem Gegner immer erft zur Ver⸗ 
nehmlaſſung mitgetheilt werden. Durh das Mittheilungsderret, 
welches übrigen? den (von felbft eintretenden) Suſpenſiveffect i 
nur dann zu berühren braucht, wenn derjelbe aus bejonderen 
Gründen zu verweigern ift, wird das Reftitutionsverfahren 
eröffnet, und damit den Parteien Gelegenheit gegeben, die Voraus⸗ 
feßungen der Reftitution nach allen Seiten zu erörtern.!? Erſt 
nachdem auf diefem Wege die Sache zum Spruch reif geworden it, 
verweigert oder bewilligt der Richter die erbetene Reftitution, und 
erfennt im Falle der Bewilligung in der Hauptfache ganz jo, als 
wenn das dem Imploranten entgegenftehende Hinderniß von Ans 
fang an nicht vorhanden geweſen wäre. 13 
Die Neftitution gegen ein condemnatorifches Endurtheil in3- 
bejondere aber macht, wenn bereit mit der Erecution vorgeſchrit⸗ 
ten worden tft, auch die Aufhebung diefer Folgen nothiwendig. Die 
ind Vermögen des Kläger übergegangenen Zahlungsmittel und 
Pfandobjecte (addicirte und erfteigerte) müflen refundirt,1* und 
fogar fremde Käufer, Minderjährigen gegenüber wenigſtens zur 
Abtvendung bedeutenderer Nachtheile, nach vorgängigem Gehör zur 
Rückgabe angehalten werben.'° Dafjelbe aber gilt im Falle der 
120) Beim R. 8. Gericht wurbe die Reftitution brevi manu gegen ben Ab⸗ 
lauf der Appellationsfatalien ertbeilt, wo fich der Neftitutiondgrund aus ber 
beizufügenden Befcheinigung, die Läftion aus dem actenmäbigen Zeitpuncd der 
Urtheilverfündigung ergab. Vgl. G. B. vom 18. San. 1657, Roding: Pand. 
camcer. I. 28 $. 9 sequ., Blum: Proc. camer. tit. 49 nr. 27, Pütter: N.E 
8. 347. Nach denfelben Geſichtspuncten aber, übrigens in auögebehnterem Um⸗ 
fang, wendet zugleich auch die gemeine Praxis die restitutio brevi manu ar. 
Bol. Carpzov: Resp. jur. II. 95 nr. 14—19, Mevius: Decis. L 218 nr. 7, 
Stryk: U.M. IV. 68.4, Hofmann: Teutſche R Pr. I. $. 887, Danz: 
Örunbfäge $. 462 unter II. (wo fich weitere Nachweifungen finden), Bidell 
a. a. O. S. 201. Ganz vereinzelt ſteht Martin: Lehrbuch $. 296 mit der Be⸗ 
—— daß die Reſtitution „wohl nie ohne den Gegner zuvor gehört zu 
aben — ertheilt” werde. Nichtig ift nur, daß dem Gegner im vorliegenden 
lle die Remonftration offen bleibt. 
121) ©. $. 52 Note 33, 34. 
122) Vgl. das Erf. des D. Trib. zu Stuttgart bei Seuffert L. 384. 
123) Bidell S. 204. 
‚ 124) Arg. l. 9 pr. D. de minor. (4, 4), 1. 1 C. si adv. vend. (2, 29). 
Diefe Stellen beziehen fich auf den weiter gehenden Fall der folgenden Rote. 
125) ©. die Stellen ber vorigen Note, welche von der Reftitution Minder- 
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freiwilligen Zahlung, vorausgefett, daß fie vor Beendigung bes 
den Reftitutionsgrund bildenden Zuftandes gejchehen iſt, ies wäh⸗ 
end fie nachher geleiftet einen Verzicht auf die Neftitution enthal- 
ten würde, und in Diefer Beziehung, um nicht von vorn herein das 
Reftitutionsgefuh auszuſchließen, durch einen befonderen Reftitu- 
ttonsgrund müßte unſchädlich gemacht werden fünnen. 

Die Koften des Reftitutionsverfahrens fol nad) einer conftan- 


ten Praris, weil das ftrenge Recht für den Imploraten ift, ale Mal 
der Implorant tragen. !?7 


Die Aypellation,* 
1, Begriff und Vorausſetzungen. 


$. 54. 


Die Stellung, melde der erfennende Richter über den Par⸗ 
teten bat, bringt e8 mit ſich, Daß jede von Ihm ausgegangene, der 


jähriger handeln, und biefelbe gegen ben Käufer d. i. in rem wirken laffen, „si 
grande num sit minoris.“ Vgl. bazu Wetzell: Disp. de quaestione, 
adv. quem in int. restitutio imploranda sit, p. 35, 36. Daß, mo andere 
Reftitutiondgründe vorliegen, der Käufer ohne diefe Borausfegung zur Rück⸗ 
gabe angehalten werden fünne, wird zwar nicht für den Fall des Pfand- 
verfaufß, wohl aber für andere Fälle außgefprochen. Bgl. Wetzelll.c. p. 
26 sequ. 

126) L. 9 pr. D. de minor. (4, 4): „Nam illud certum est, pecuniam 
ex causa judicati solutam ei restituendam.‘“ Vgl. auch 1. 11 D. de exc. 
(44,1), LA C. si ex falsis instr. (7, 58). Die Grundfäke von der condictio 
indebiti ex judicati causs soluti — 1. 1, 4 C. de cond. indeb, (4, 5), 8. 71. 
de obl. qu. ex contr. (3, 27) — finden bier alfo feine Anwendung. 

127) Dieſe Praxis geht, ſoweit fich fehen läßt, nicht über den Anfang bes 
vorigen Sand zurüd. Vgl. Lynceker: Decis. 969, Rivinus: Enunc. jur. 
tit. 3 nr. 33, Berger: Suppl. ad El. disc. for. II. 20 nr. 26in f, Wernher: 
Obe. for. 1. 4 obs. 113 („ut omnia in pristinum statum deducantur“), 
Leyser: Medit. I. 57 nr. 3 (‚justum tamen est, ut damnum, quod inde 

rofieiscitur, in ipsum potius, quam in adversarium redundet‘), J.H. 
Boehmer: Consult. et deeis. Tom. III. p. 2 dec. 94 nr. 9, Glüd: Com⸗ 
mentar V. ©. 456, Burdardi ©. 596, Bier ©. 205. Abweichende An- 
fichten baben Eftor: Anfangsgründe IL. $. 118, Hofmann: T. R. Pr. I. 
8. 888, Emmerich: Ueber die Proceßkoſten I. ©. 835 fg. Billigung möchte 
jedoch die Meinung Burchardi's verdienen, nach welcher der Implorat da, mo 
feine Schuld (Zwang oder burch dolus veranlaßter Irrthum) die Läfton ber- 
beigeführt, auch die Koften tragen ſoll, und eben fo feheint die in einem Erf. bes 
O. A. ©. zu Lübed bei Seuffert VIII. 305 wegen grundlofen Wider- 
ſpruchs des Imploraten außgefprochene Compenfation der Koften geredht- 
erti 


* Pauli R. 8. V. 32—37. Tit. Dig. 49, 1 de appellationibus et 
relationibus. 2 a quibus appellare non licet. 3 quis a quo appelletur. 
4 quando appellandum sit et intra quae tempora. 5 de appellationibus 
recipiendis vel non. 6 de libellis dimissorüis qui apostoli dicuntur. 
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Form nad) gültige Verfügung die Parteien bindet, mag fie gereät 
oder ungerecht jein. Ohne diefen Grundſatz ift feine richterlick 
Auctorität denkbar, und ein unverantwortlicder Mißgriff wäre es, 
ihn der bloßen Möglichfeit des Irrthums oder der Böswilligken 
megen aufzugeben. Dagegen bat man die mit ihm verbundenen 
Gefahren durch die Abftufung der Gerichte und die Unterordnung 
der niederen unter die höheren zu mindern gefudht. Denn diele 
Einrichtung macht es möglih, daß die Prüfung und Entſcheidung 
eines Rechtsſtreits nicht mit einem Mal abgethan, jondern in meh⸗ 
reren Abftufungen wiederholt, und die legte Entſcheidung einem 
Gerichte zugewieſen wird, deſſen zahlreichere und forgfältigere Be- 
fetung für eine gründliche Urtheilsfindung mehr als gewöhnliche 
Garantien bietet.! Die einzelnen Stufen der Prüfung und Ent- 
ſcheidung nun, fo wie die Gerichte, Denen fie zugewiejen find, nen- 


7 nihil innovari appellatione interposita. 9 an per alium causae appella- 
tionum reddi possunt. 13 si pendente appellatione mors intervenerit. 
C. Th. 11, 30 de appellationibus et consultationibus. 31 de reparationi- 
bus appellationum. 32 de secundo lapsu. 33 de dilationibus ex con- 
sensu. 84 de his qui per metum judicis non appellarunt. 35 si pendente 
appellatione mors intervenerit. 36 quorum appellationes non recipiun- 
tur. 37 si de momentanea possessione fuerit appellatum. 38 de posses- 
sione ab eo, qui bis provocaverat, transferenda. Cod. 7, 62 de appel- 
lationibus et consultationibus. 63 de temporibus et reparationibus appel- 
lationum seu consultationum. 65 quorum appellationes non recipiuntur. 
66 si pendente appellatione mors intervenerit. 67 de his qui per metum 
judicis non appellarunt. 68 si unus ex pluribus appellaverit, 69 si de 
momentanea possessione fuerit appellatum. 70 ne liceat in una eademgue 
causa tertio provocare (vel post duas sententias judicum, quas definitio 

raefectorum roboraverit, eas retractare).. Nov. 23 de appellationibus et 
intra quae tempora debeat appellari. 49 de his qui ingrediuntur ad ap- 

ellationem. 82 de judicibus et ut appellationes accipiant modis omnibus 
jJudices. 93 de appellationibus. 115 ut quum de appellatione cognosci- 
tur, secundum illas leges debeat judicari, quae tempore latae sententiae 
obtinebant. 126 (n. gl.) exemplum sacrae formae de appellationibus. 
X. 2,28. Lib. VI 2, 15. Clem. 2, 12 de appellationibus — Guidonis 
Papae, Hieronymi Manfredi et Francisci de Herculanis tr. tres 
de appellationibus et attentatis, Colon. 1573. Phil de Franchis super 
tit. X. de appell., Francof. 1576. Petrus Gregorius Tholozanus: 
Tr. de appellationibus, Ursell. 1599. Sigism. Scaccia: Tr. de appel- 
lationibus, Francof. 1604, 1615, Leod. 1625, Venet. 1642, Vratisl. 1668, 
Col. 1717. Besold: Discursus de appell. Tub. 1606, 1678, Francof. 1608. 
Cletzel: De appell. Frib. Brisg. 1615, Frf. 1646, 1666. Wlich: Abb. von 
Appellationen und Leuterungen, auch anderen Witteln, fich wider ein graviren- 
des Urtbeil zu ſchützen, Wittenb. 1788. Mehlen: Ueber die Appellation und 
andere Impugnativmittel gegen richterliche Erkenntniſſe, bef. in Rüdfiht auf 
Schwediich-Pommern und Medlenburg, Berlin und Stralfund 1791. Gönner: 
Handbuch III. 59—62. Linde: Handbuch über die Lehre von ben Rechtsmit⸗ 
teln, Band I. II. S. 30—218. 

1) Ueber das Borftehende vgl. Savigny: Syſtem VI. ©. 289 fg. 
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nen wir Injtanzen,? und die Bitte, mit welcher eine Bartei, wenn 
fie ſich durch die unrichtige Beurtheilung der niederen Inſtanz ver- 
legt fühlt, die obere um Abhülfe anruft, ift eben die Appellation 
(appellatio, provocatio).? 

Diefes Rechtmittel, welches im N. R. für Civilſachen mit der 
Taiferlihen Gewalt und der durch Diefe gegebenen Superiorität des 
Kaiſers über. die übrigen Magiftrate entftanden ift,* und auch in 
TDeutichland, angelehnt an die Unterordnung der Gerichte, der 
Sache nad) lange vor Einführung der fremden Rechte befannt war, 
bat eine jehr ausgedehnte Anwendung. | 

Sm fubjectiver Beziehung ſteht e8 nicht nur den Parteien, 
fondern aud dritten am Ausgang des Procefjes intereffirten Per⸗ 
onen zu.° Für dieje bildet Die Appellation das wirkſamſte Mittel, 


2) Der Ausbrud „instantia“ wird ſchon in den römifchen Nechtäquellen 
gebraudht, „gleipbebeuten mit „Bitte,“ „Antrag, „Betrieb — vgl. Brisso- 
nius de V. 8. e. v. instantia —, dann bezeichnen damit die Staliener das 
durch einen Antrag seranaäte Verfahren, wonach es weſentlich jo viel ift wie 
judicium — vgl. 3. B. ben Index corp. jur. glossati s. h. v. —, und von diefer 
Bedeutung aus lag ed nahe, jenen Ausbrud auch auf die durch den Gebrauch 
der Appellation veranlaßten Stufen ded Berfahrend und die dabei borausge- 
fegten Abftufungen ber Gerichte anzumenden. 

3) Die Römer fagen appellare (s. provocare) principem und ad prin- 
cipem. Appellatio und provocatio, melche früher genau geichieden waren, 
find ge in der Kaiferzeit gleichbebeutenb geworben. Bgl. die Citate der folgen- 
den Rote 


4) Schon unter Auguftus. Ueber die gefchichtlichen Derbältnifie dgl. 

F. C. Conradi: Scripta minora, ed. Pernice, Hal. 1823 Vol. I. p. 3 sequ., 

Zimmern: Gef. bes röm. Pr. R. IIL 8. 169—--176, Buchta: Eurfus der 

Inſtitut. IL $. 181, 187, Savigny: Syftem VI. Beil. 15, Keller: Der röm. 

©. Br. 8. 82, Bethmann-Hollmeg: Der röm. E. Br. LI. $. 61, 62, 116, III. 
. 160 


5) Daß die Urtheilsſchelte („blasphemare judicium“) ein Zwifchenver- 
abren zwifchen der fcheltenden Partei und den Urtheilsfindern begründete, 
welches zur Enticheibung zu bringen hatte, ob recht geurtheilt worben fei oder 
nicht, iſt ſchon in dem $. 51 Rote 3a bemerkt worben. Diefe Entjcheibung wurde 
aber wohl urfprünglich, wie fich aus dem | ächſ. Ldr. J. 18 8.3 (vgl. mit II. 12 
8. 8) ergeben möge, durch den Zweilampf bewirkt — vol. Siegel: Geſch. bes 
deutichen ©. V. ©. 150fg. —, und erft in fpäterer Zeit, vielleicht zufolge der Ent- 
widelung ber töniglichen Gewalt, von dem Könige eingeholt. Wenigſtens findet 
fih die ** an ben König (nicht zu verwechſeln mit dem „reclamare ad 
regis definitivam sententiam,‘* von dem in $. 33 Note 25—27 die Rede geweſen 
ijt) nicht früher als in ber 1. Luitpr. IV. 10 für die Langobarden, und in den 
in $. 33 Note 24 citirten Sapitulorien für das reäntice eich erwähnt. Weber 
die dunkle Beftimmung der I. Alam. Hloth. XLI. 3 vgl. Wait: Deutfche 
3. ©. (2. Aufl.) II. ©. 493 fg., und über bie Praxis bes —— Di 
Franklin: Das Reich&hofgericht im M. X. II. ©. 205 fg. Demnächſt traten 
dann noch andere Inftanzen in die Mitte, und ſchon nach den Rechtsbüchern — 
ſächſ. 2dr. I. 128.4, ſchwäb. Lohr. (ed. Gengler) c. 35 $. 1 — namentlich 
die des Landes Bol. $. 33 Note 256, und über das Ganze Walter: 
Deutſche R. ©. $. 694—696. 

6) L.4$. 2 [„Alio condemnato, is cujus interest, appellare po- 


704 Zweites Bud. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl Handlungen. 


ihr Interventionsrecht geltend zu machen; fie dürfen nicht bloß am 
Appellationgverfahren Theil nehmen, wenn die Hauptpartei appel- 
lirt, fondern dürfen auch felbitändig appelliven, menn dieje es un⸗ 
terläßt, follten fie gleich jelbit zuvor nicht intervenirt haben” 
Hieraus erklärt fih, daß wenn Mehrere gemeinfam belangt und in 
eine Summe? verurtheilt worden find, eine einzige Appellation 
ausreicht,? die Appellation des Einen alfo den Uebrigen zu Gute 
fommt, jofern die Gefahr des Proceſſes von Allen gemeinfam ge- 
tragen („in communi causa“) und vom Appellanten nicht etwa 
ein bejonderer Vertheidigungsgrund geltend gemacht wird („si una 
eademque causa defensionis fuit“). io Ein Beifpiel gibt die Klage 
aus der ungetheilten Verwaltung mehrerer Vormünder,!! aus der 
ſolidariſchen Haftung mehrerer socii, aus der Verpflichtung der 
Erben zur Beftellung einer Brädialfervitut. Da bier die Berklag- 
ten unter einander vegrebpflichtig und fomit gegenjeitig daran in- 
tereffirt find, daß fie fiegen, fo tft dem einzelnen nicht bloß 
erlaubt, für fih und zugleich als Intervenient ftatt der übrigen zu 
appelliven, fondern es wird Diefe Abficht wegen der Ungetbeilt- 
heit der Verurtheilung, welche dem Effect nad) den einzelnen aller- 


test“], $. 3, 4,1. 5, 14 pr. D. de app. (49, 1), 1.28. 1,2 D. quando appell 
(49, 4), 1.1 pr. D. de app. recip. (49, 5), 1. 29 pr. D. de inofl. test. (5, 2ı, 
1. 5 10 C. de app. (7, 62), 1. 20 C. de evict. (8, 45), ec. 17 X. de sent. et re 
Jud. (2, 27). 

7) Bgl. $. 7 Note 21, 23, und dazu Fresenius: Diss. de interventione 
in judicio et speciatim de tertii appellatione, Tub. 1803, Linde: Ueber 
A in der Inſtanz der Rechtämittel, in der Zeitſchr. für €. R. und 

rt. V. 26. 
8) L. 10 pr. D. de app. (49, 1): „Si qui separatim fuerint con- 
demnati * quamvis ex eadem causa, pluribus eis appellationibus 
opus est. 

p 9) L. 10 $. 2 D. eod.: „Sed cum adversus plures probatae essent 
rationes, quae eis nocerent, sufficit eis una appellatio, quia uno titulo 
comprobatarum rationum omnes conveniebantur.‘“ 

10) L..108.4D.eod.: „Quod est rescriptum, in communi caus& 
quoties alter appellat, alter non, alterius vietoriam etiam ei proficere, 
qui non provocavit, hoc ita demum probandum est, si una eademque 
causa defensionis fuit. Ceterum si diversae, alia causa est, ut in 
duobus tutoribus procedit, si alter tutelam gesserat, alter non attigerat, 
et is, qui non gesserat, provocavit; iniquum est enim, eum qui ideirco 
overat sententiam, quoniam gessisse se sciebat, propter appellationem 
elus, qui non gesserat, obtinere.‘“ Außerdem vgl L 1, 2 C. si unus ex 
plur. (7, 68), c. 72 X. de app. (2, 28). Die Panbectenftelle ift von Ulpian, 
die Eoderftellen von Severus Alexander; es ift mithin nicht unwahrſchein⸗ 
lich, daß jene („rescriptum est‘‘) fich auf dieſe bezieht. 

11) Nur dieſes Beiſpiel kommt in den Stellen der vorigen Rote vor. 

12) Rückſichtlich der Vormünder vgl. 1. 1 $. 13 D. de tut. act. (27, 9,13 
C. de div. tut. (5, 52), 1. 2 C. de contr. jud. tut. (5, 58). 
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dings nur zu einem Kopftheil verpflichtet, 1? auch ohne beſondere 
Erklärung unterſtellt.“ — Die Appellation in fremdem Namen 
wird nach den Grundfägen der procefjualiihen Vertretung beur- 
theilt.5_ Damit eine ohne Vollmacht vorgenommene Smterpofition 
Grfolg habe, muß der dominus feine Ratihabition fofort („mox“), 
d. 5. innerhalb der Smterpofitiongfrift ausiprechen. 1® 

In objectiver Hinficht find, wie in 8. 51 gezeigt worden tft, 
nit bloß die Endurtheile, fondern überhaupt alle auf zweiſeitige 
Verhandlung ergangenen Urtheile, und jelbft diejenigen einfachen 
Decrete appellabel, welche einen gejtellten Antrag ohne vorgängiges 
Gehör des Gegners zurückweiſen, fall3 die durch fie zugefügte Ver- 
legung vermittelt der Appellation gegen ein nachfolgendes Urtheil 
nicht mehr geheilt werden kann. Dabet find jedoch folgende Be- 
ſchränkungen zu bemerken. 

1. Aus der Natur der Appellation, melde ein ordent- 
liche3 Rechtsmittel ift, ergibt fich, daß fie gegen folche Urtheile nicht 
Statt findet, welche bereits in Rechtskraft übergegangen find, 7 jet 
e3, weil die beſchwerte Partei die Interpoſitionsfriſt verſäumt, is 


183) L. 108. 3 D. de app. (49, 1), 1.48 D. de re jud. (42, 1), 1.1,2C. 
si plures una sent. cond. sunt (7, 55). 

14) Anders faßt die Sache Martin im Magazin für den gem. bürgerl. 
Br. L ©. 436 fg., indem er die Theilnahme der nicht appellivenden Litißcon- 
forten am Siege des appellirenden bon der „Unzertrennlichkeit ihres gemein- 
famen Intereſſes in Beziehung auf den Gegenftand des Rechtsſtreits“ abhängig 
macht. Dieſe Auffaffung, welcher Linde a. a. 8.18. 128, Schmib: Hand- 
buch III. $. 230 und die meiften Neueren gefolgt find, leidet an völliger Unklar⸗ 
heit über ben Begriff jener „Ungertrennlichkeit, und ift deshalb auch zur Er- 
kenntniß bes leitenden Geſichtspuncts, welchen ber Text bezeichnet, nicht ge- 
langt. — Berjchieben bon dem vorliegenden Falle der Intervention ift übrigen? 
ben ac atum praesumtum, bon welchem in 8. 9 Note 37 die Rebe ge- 
weſen iſt. 

15) ©. 8. 10 Note 23. 

16) L. 1 pr. D. de app. rec. (49, 5): „Non solent audiri appellantes, 
nisi hi, quorum interest, vel quibus mandatum est, vel gei negotium 
alienum gerunt, quod moxratumhabetur.“ Nach J. 18. 1D. eod. 
Sol auch die Mutter, obſchon fie als Frau an ſich zur Vertretung unfähig. ift 
F 10 Note 9), die Appellation in der Sache eines Kindes interponiren dürfen. 

erſchieden aber von dieſer auf den Act der Interpoſition beſchränkten negokio" 
rum gestio ift die fchon in der erften Inſtanz thätig geworbene, deren Rejul- 
tat fich der dominus auch noch in einem fpäteren Stadium aneignen Tann. 
Bon einer ſolchen handelt 1. 31 $. 2 D. de neg. gest. (3, 5). Weber bie Bor- 
ausſetzungen und die Natihabition derfelben vgl. $. 9 Note 36, 37 und Note 


28,29. 

17) Bgl. 8. 51 Note 48. 

18) L.2 C. de his qui per metum (7, 67) [,„His, qui tempore compe- 
tente non appellant, re infegrandae audientiae facultas denegetur“‘], 1. 8 
C. ut lite pendente (1, 21), 1. 4 in f, C. de sent. quae sine certa quant. 


Wegtzell, Civilproceß, 3. Aufl. 45 
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ober weil fie auf die Appellgtion wenn auch nur ftilljchweigend 
Berzicht geleiftet,'? z. B. mit der Befolgung bes Judicats begon- 
nen,?° um Zahlungsfrift gebeten,*! das Judicat bereit3 mit dem 
Rechtsmittel der Reftitution angefochten hat,? oder weil die zuftän- 
digen ordentlihen Rechtsmittel erſchöpft find. 

Wann dies Letztere der Fall fei, läßt fih nach dem heutigen 
gemeinen Recht ohne Mühe beftimmen. Sp wenig nach R. R. gegen 
die Urtheile des Kaiſers und nad den Reichsgeſetzen gegen die 
Urtheile des R. K. Gericht! und N. H. Raths appellirt werden 
konnte,“ eben fo wenig find heut zu Tage die Urtbeile der diefe 
Gerichte vertretenden höchſten Londesgerichte appellabel Dafı den 
‚ Parteien zum Mindeiten drei Smftanzen garantirt feien, läßt ſich 
aus der ausſchließlich auf Die Gerihhtsorganifation bezüglichen 
deutschen B. A. Art. 122 nicht folgern.® Und wenn DER.N 
vorjchreibt, daß dieſelbe Partei nicht zum dritten Mal,2? oder mie 


(7, 46), 1.1 C. de his qui per metum (7, 67), c. 15 X. de sent. et re jad. 
(2, 27), c. 8 in VI. de app. (2, 15). 

19) Es kann vor bem Urteil — L1$.3 D. quibus app. n. lie. (49, 2), 
1.5 8. 6 C. de temp. app. (7, 63) — und nach demfelben, namentlich unbe- 
Dingt vor der Interpofition (wovon hier zunächſt bie Rebe ift), auf die Appella- 
tion verzichtet werden — 1. 5 C. de re jud. (7, 52), R. X. von 1532 TIL B. 13, 

G.D. von 1555 II. 28 8. 2, Conc. von 1613 11.29 8.1 —. 

20) C. 20 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), .c. 25 X. de test. (2, ®). 
Diefe Stellen handeln von einem ftillſchweigenden Verzicht auf die bereits inter- 
ponirte Appellation; bie Entjcheidung, welche fie geben, trifft jedoch auch da zu, 
wo die Appellation noch nicht interponirt worden tft. Dagegen bezieht fich das 
c. 2 X. de app. (2, 68) auf einen Fall, welcher nur nad ber a oktien 

entbar ift. 

21) L.408. 1 D. de pact. (2, 14), 1.5 C. de re jud. (7, 52). 

22) Bgl. $. 58 Note 9. Dort ift in Beziehung auf Reftitutionsgejude 
bereits die ın weiterem Umfang wichtige Frage berührt worden, ob fich die Un- 

nahme eines Verzichtes dadurch abwenden laſſe, daß man ber an ſich concluben- 
ten Handlung eine Broteftation beifüge, Die ausnahmsloſe Bejahung dieler 
Frage ift gegen G. L. Boehmer: De appellationis interpositae renun- 
ciatione, In Elect. jur. civ. I. 13 $. 10 aus c. 54 X. de ap (2, 23) ge- 
rechtfertigt worden von Cropp in Heiſe und Cropp: Jurin ‚IL 12 

23) L.1 8. 1D. quibus app. n. lie. (49, 2), I. 34 C. de app. (7, 62). 
Dem Raifer ftand der Praefectus praetorio als der unmittelbare Bertreter des 
Kaiſers gleih. Bel. 1.ı 8. 1 D. de off. Praef. praet. (1, 11), L 17 D. de 
minor. (4, 4),L 18 C. de app: (7, 62). 

24) E — von 1058. m ge —æãe 1613 Fig n Loa 6. Die 

ellabilttät der R. 9. Raths⸗ ile man ni r ig befunden 
—ã— anzuerkennen. —— eines argumentum & oontrario ergibt 
fie fih aus 1. P.O. V. 54 inf. und R. 9. R. D. von 1654 tit. 58. 7. 

25) Vgl. $. 33 ©. 393, $. 37 ©. 489. 

26) Dies ift auf Grund einer Beichwerde von ber Bunbesverfammlung 
elbft ausgefprochen worben. Vgl. Brot. der deutſchen 8. 8. von 1819 Seff. 23 

. 134, von 1822 Seh 7 8. 63, Sefſ. 10 $. 85 und dazu Bauli in Heife und 
ropp: Jeriſt. Abh. II. S. 204 fo. 

27) L. 1 C. ne liceat in una eademque causs tertio provocare (7, 70), 
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das C. R. es faßt, nicht gegen das dritte conforme Erkenntniß ap- 
pelliren dürfe,28 fo ift mit diefer particularrechtlich ohnehin kaum 
irgend wo noch geltenden *? Vorjchrift Feineswegs gefagt, daß erft 
das dritte gleichlautende Erkenntniß unanfechtbar jei.% Barticu- 
larrechtlich aber liegt die Sache vielfach anders. Nicht nur pflegt 
in minderwichtigen Sachen die Appellation an das böchfte Gericht 
ausgeichlofien zu fein, auch wohl nad Analogie jener römiſchen 
Beitimmung ſchon das zweite gleichlautende Erfenntniß für unan- 
fehtbar zu gelten,®! fondern in manden Ländern wird unter Um⸗ 
ſtänden auch wieder gegen Urtheile, die in der letzten Appellations- 
inftanz ergangen find, ein anderes ordentliches Rechtsmittel ohne 
den Devolutiveffect zugelaflen.? Eine auch particularrechtlich zu⸗ 
treffende allgemeine Beantwortung der Frage, wann die ordent- 
lihen Rechtsmittel erſchöpft ſeien, ift daher nicht möglich. 

Natürlih muß das, was von rechtäfräftigen Urtbeilen gilt, 
auch von der auf Grund einer confessio in jure ergangenen de» 
claratoriſchen Sentenz gelten,®® jo mie von folden Verfügungen, 
welche die unmittelbare, factifeh nicht befonders zu begründende 
Folge eines vorausgegangenen rechtskräftigen Urtheils find, na- 
mentlich aljo von Zahlungsbefehlen und erecutortichen Verfügungen 
im Erecutiongverfahren, wogegen auch in diefem Stadium appellirt 
werden darf gegen Verfügungen, welche über das Judicat hinaus⸗ 
gehen, oder die Art der Erecution betreffen, oder dur Einreden 
veranlaßt werden, mit denen der Berklagte den Erecutionsantrag 
zu elidiren ſucht,“ u. ſ. w. 
nov. 82 c.5. Auf diefen Gegenftand Begieht fich die in jeder Beziehung mufter- 


gültige Abhandlung Pauli's a. a. O 

28) C. 65 X. de app. (2, 28), c. 1 Clem. de sent. et re jud. (2, 11), c. 7 
Clem. de app. (2, 12). 

29) Dieje gemeinvechtliche Vorſchrift, an welcher die Doctrin fortwährend 
feftgehalten bat, obſchon fie vom R. K. Gericht nicht in Anmwenbung gebracht 
wurde — vgl. Baulia.a.D.11.©.184N.4 —, tft in vielen Ländern durch 
andere Normen verdrängt worden — Rote 31 —, und pflegt auch da, wo fie 
noch gilt, in Ermangelung von mehr als drei Inftangen in ber Art modific irt 
in fein, daß bie auf rein fufpenfive Rechtämittel ergangenen Urtheile eingerech- 
n 


werben. 

30) Bgl. Linde ll. 8.7. 

31) Rachweifungen darüber gibt Bauli Il.a. aD. S. 187-204. 

32) Sp war e8 —* nach dem reichsgerichtlichen Proceß, und eben ſo iſt 
es noch heut zu Tage in Mecklenburg. 

33) Pauli * — J L182D. a as, 5) 

34) L. 4 pr. S. 1 D. de app. (49, 1), 1.798. 2 D. de app. Tec. (49, 5), 
1.5C. qu. app. (7, 66), c. 1 f. X. de sent. et re pud (2, 27), c. 48 X, 
de app. (2,28, Vgl. auch PauliR.S.V. 835 8.2, I. 1 C. Th. de app. 
(11, 80), 1. 2, 3, 11, 15, 16,18 $. 1, 1. 25, 30 C. Vh. qu. app. (11, 36). 

45* 
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2. Auf pofitiver Beftimmung berubt e8, daß die Appella- 
tion nicht Statt haben Toll, 

a. „si res dilationem non recipiat," D. i. nach AN. 
gegen die Einwelfung des scriptus heres und (wie man nad) der 
Praris hinzufügen muß, Anderer, welche beſcheinigtermaßen erb- 
berechtigt find%*=) in den Befig der Erbichaft, gegen die Eröffnung 
eines Teftaments,® und nach der Praris im possessorium sum- 
marium,% 

b. in klaren fiscaliiden Schuldfaden,? 

c. wider Urtheile, die zum Nachtheil einer auf ge- 
börige Ladung nicht erihienenen Partei ergangen find.” 
Diefe Vorfehrift, welche erft von Juſtinian auch auf das Verfahren 
nad der Litisconteftatton angewandt, dann aber von der Doc⸗ 


& 4) Bol. Leift in Glückss Commentar, Serie der Bücher 37 und 38, Il 
. &50 


35) L. 7 pr. D. de app. rec. (49, 5), 1. 6 C. qu. app. n. rec. (7, 65). 

86) Vgl. 8. 30 Note 85, 91 und dazu Savigny: Das Necht des Befikes 
8. 51 * 651, Bruns: Das Necht des Befiged im M. X. und in der Gegen- 
wart ©. 406. 

37) L. 4, 8 C. qu. app. n. rec. (7, 65) vgl. mit. 18, 26 C. de app. (7,62). 
Ueber das Recht ve Üod Theod. f. Linde L 8. 61. Pr 

88) PauliS.R. V,5a8.7,c.1 C. Greg. quibus res jud. non nocet 
(10, 1), L 788.83 D. de jud. (5, 1), L23 8. 3 D. de app. (49, 1), LIC. qu. 
app. n. rec. (7, 65), 1.138. 4 C. e jud. (3, 1), nov. 82 c.5,c.418&.11C. 2 
qu. 6,c.6$.2C. 24 qu. 8. Nichtentgegen c. 1 Clem. de dolo et cont. (2,1, 
über welche zu vgl. tft die gl. Si ante! ad h.l. — Die Gloffe bezieht auf ie 
Contumacialerkenntniſſe auch bie dunfle L 7 8. 1 D. de app. rec, (49, 5): 
„Item si ex perpetuo edicto aliquid decernatur, id quo minus fiat, non 
permittitur appellare.“ Allein zu dieſer Erklärung hat wohl nur bie Grmäß- 
nung be8 edietum perpetuum verleitet, welche® an dag edictum perempto- 
rium ber dabei citirten 1. 23 $. 8 D. de app. (49, 1) erinnerte. Bethmann- 
Hollweg IL 8. 116 Note 21 denkt an Berfügungen, bie eine Hare Rechtövor- 
fchrift nur zur Ausführung bringen, ohne daß die Bedingungen ihrer Anivent- 
barkeit begritten werden. Näher aber liegt es wohl, die l.7 8. 1D. cit. mit 
der 1. 14 D. de re jud. (42, 1) zuſammenzuſtellen, welche für widerruflich erflärt 
quod jussit vetuitve Praetor ($. 51 Note 3), oder fie tpeciel auf Die gegen Ab- 
wejende und Latitirende ex edicto zu erlaſſenden Berfügungen ($. 49 Rote 
28—81) zu beziehen, gegen welche dem Benachtheiligten andere Mittel zu Gebote 
ftanden ($. 49 Note 37—40), fo daß felbit nach der venditio bonorum eine Ap- 
pellation nicht nöthig war. Man betrachte z. B. L 30 D. de reb. auct. jud. 
poss. (42,5): „— 608, qui bona sua negant jure venisse, praejudiciis ezpe- 
riri debere et frustra a principe desiderare rescindi venditionem.“ 
allgemeinen Grund aber hätte die Ausfchließung der Appellationen dann 
in dem Princip ber 1. 14 D. cit. 

89) Obwohl zur Zeit des Formularproceſſes auch den Befehlen des judes 
gegenüber von einer contumacıa bie Rebe fein fonnte — $. 48 Rote 8 —, wie 
die contumacia non restituentis v. non exhibentis beweift, welche eine ber 

wei möglichen Vorausfegungen bed juramentum in litem bildet — $- 23 
ote 3 —, fo feheint doch das Ausbleiben der Parteien in judicio nicht als 
„per contumaciam abesse“‘, fonbern fchlechthin als abesse, ad judieium 
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tein in allen Wandelungen des Contumacialverfahrens feftgehalten 
worden iſt,“ findet feine Anwendung, wo fich eine Partei dur 
die an ihren wirklichen Ungehorfam genüpften rechtswidrigen Fol- 
gen,*! oder durch die rechtswidrige Unterftellung ihres Ungehor- 
fanıs 4? verlegt fühlt. Sie beſchränkt fih auf Fälle, in denen das 
in eremodicio, d. h. in Abweſenheit des einen Theilg vom anderen 
zur Begründung feines Anſpruchs vorgelegte Material eine unrich- 
tige Beurtheilung erfahren bat; * 

d. in nicht erwachſenen Sachen.“ Da die Appellations- 


8. ad agendam causam non adesse, cognitioni deesse, litem s. causam de- 
serere, causam non agere, rem non defendere u. ſ. w. [abweichend ift aller- 
dings J. 4 D. quom. et qu. (7, 43) verb. ‚quasi contumaciter deesses“] be- 
zeichnet, und folgeweiſe auch Die obige Regel auf das vom judex gegen bie aus- 
gebliebene Bartei erlaffene Urtbeil nicht angewandt worden zu fein. Auf diefer 

oraugfegung beruhen mehrere Stellen, welche in die juftinianeifche Compila- 
tion aufgenommen worden find — 1.28 pr. D. de appell: (49, 1), 1.18.15 

. qu. app. (49, 4), 1. 4 C. de lib. causa (7, 16), I. 11 C. quom. et qu. 
(7, 43) —, obgleich Yuftinian die Regel des Tertes in l. 13 8. 4 C. de jud. (3,1) 
dem veränderten ordo judiciorum enfprechend ausbrüdlich auf das Verfahren 
nach ber Litißcontejtation ausgedehnt bat. 

40) Dies wird ſchon durch die Sprigmörtlichteit ber Regel „Contumax 
non appellat bewiefen. Vgl. Hugolinus: Dissens. dominorum, ed. 
Haenel $. 108 und bie bafelbft aus der Glofjatorenzeit geiammmelten Gitate, 
ferner Scaccia: Tr. de appellat. qu. 17 lim. 3 und Gaill: Obs. I. 132 
or. 7, wo ſich Nachweifungen über die fpätere italienijche Dostein finden, 
Brunnemann ad.l. 1 C. qu. app. non recip., tryk: U. M. XLIX. ı 
$. 4, Schmelzer: Contumacialproceß der höchſten Neichögerichte $. 11, 
10" Grunbfäge $. 418 unter IV. 1, Gönner: Hanbbud IL. 618.9, Zinde 

. 8. 56 


41) Sp namentlich, wenn ber Richter den ungehorfamen Berflagten ohne 
borgängigen Beweis des Klaganſpruchs verurtheilt —* 

42) Das Urtheil iſt alsdann nichtig ($. 49 Note 114), und muß wegen 
diefes Mangel? auch mit der Appellation angefochten werden können ($. 60 
Rote 9). So find im Sinne des — Rechts die Stellen der Note 39, 
fo wie 1. 73 8.3 D. de jud. (5, 1) [„Seiendum est, ex peremtorio absentem 
condemnatum, si appellet, non esse audiendum, si modo per contuma- 
ciam defuerit; si minus audietur“)]. Daß dies aber die urfprüngliche 
Bedeutung ber 1. 738.3 D. eit. geweſen fei, ift faum glaublid. Mehr Wahr- 
ſcheinlichkeit hat es, baß fie, mit der 1.75 D. eod. zufammenhängend, am Schluß 
auf die revocatio in duplum hinwies, unb ech bon den Compilatoren ihre 
jegige Form erhielt, welche infofern jchlecht gewählt tft, als fie gewiß nicht 
geradezu die Zuläffigfeit der Appellation, ſondern wohl nur bie Gewährung 
irgend einer Hülfe ausdrüden follte. Vgl. aud das Erk. des R. O. H. G. in 
defſen Entſcheidungen V. 69. 

43) Zu eng wird ohne Zweifel die Aus ſchliegzung ber Appellation nach R. R. 

efaßt, wenn man fie wie Gönner a. a. O. TU. 61 $. 9—ı11 und Linde J. 
3 56 von ber Ausfchließung der nova verfteht. 

44) Ueber die Appellationdfumme, melde die Erwachfenbeit bejtimmt, vgl. 
im Allgemeinen Gauler: Diss. de summa appellabili, Marb. 1704, Ludo- 
vici: Diss. de summa appell., Halae 1710, Stark: Diss. de summa appell. 
in deferendis ad summa imperii tribunalia provocationibus rite aesti- 
manda, Giess. 1778, Hofmann: Weber die an bem herz. Würt. Hofgericht 
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gerichte größere Sprengel zu haben pflegen als die Untergerichte 
und in dem böchften Gerichte Die Appellationen aus allen anderen 
Gerichten zufammenlaufen, fo würde die Arbeitzlaft in den Appel⸗ 
lationginftanzen ſchwer zu bewältigen fein, werm nicht bem allzu 
ftarfen Andrang äußere Schranken gefebt wären. Am angemej- 
fenften find dieſe fo geordnet, daß fie calummiöfe Appellationen 
erſchweren, mie der nad E. NR. und den Neichögefegen von den 
Parteien zu leiltende Calumnieneid, das ſ. g. juramentum appel- 
latorium ($. 30 Note 32, 34), und die Berurtheilung der unter- 
liegenden Bartei in die Koften der Appellationsinftanz % es thun. 
Dagegen fanden das römijche* und das canonifche Recht die 
Geringfügigfeit des ftreitigen Objects nicht geeignet, die Ausſchlie⸗ 
Bung der Appellation zu rechtfertigen. In geringeren Appellations⸗ 
faden wollte der römische Kaifer nur nicht felbft, ſondern durch 
delegirte Richter erfennen.2 Am R. K. Gericht‘? aber ftellte ih 
jehr bald die Unmöglichfeit einer gründlichen und rajchen Bearbei- 
tung aller dahin gelangenden Sachen heraus, und Die Reichögeiete 
verordneten Daher, Daß Appellationsſachen unter einem gewiſſen 
Werth, anfangs (1521) unter 50 Gulden, fpäter (1570) unter 150, 
dann (1600) unter 300 und fchließlich (1654) unter 600 Gulden 
oder 400 Reichsthalern Hauptguts nicht angenommen werden foll- 
ten. Diefe Vorjchrift, welde auh vom R. 9. Rath beobachtet 


eingeführte abpeUattonafumme, Tüb. 1783, Linde im Arch. für civ. Br. X 

buch 1. $. 79—117, in ‚der Beitfchr. für © 9. und Br. X 6, 
Shot IH. ebendaf X.5, XI 12 und im Arch. für civ. Br. XXI. 14, Flach 
in der Zeitſchr. für ©. R. und Br. XII. 4, Heffe ebendaf. XIII. 2, 8.8. 
Pfeiffer: Pract. Ausf. VI. 4 &. 211-636 (der überall Belege aus der Braris 
des D. U. ©. zu Cafſel beibringt). 

45) Einen ähnlichen Character haben die nad) bem vorjuftinianeifchen Recht 
und manden Particularrechten vom Aippellanden zu binterlegenden Succum⸗ 
benzgelber, über welche man vergleichen Tann Zimmern a. a. D. (Rote 4) HI. 
8. 171, Bayer: Borträge $. 90. 


46) L. 20 C. de appell. 1 62: „Et in majoribus et in minoribus 


negotiis appellandi facuitas est. 
47) C. 11 X. eod. (2, 28 


8). 
48) L. 37, 39 8. 2 C. de app. (7, 62,158. 2 C. de temp. app. (?, 631 


1.10C. gu. prov. n. est nec. (7, 64), nov. 23 c. 8, nov. (n. gL) 62 c. 1, nor. 
(n. gl.) 104. ierauf begient ſich im juftinianeifchen Recht auch 1. 10 $& ı D. 
de app. (49, 1): „— pluribus summis sit condemnatus, quarum 
notionem principis non faciunt —.“ Ob biefe Stelle urfprünglich eine an- 
bere Bebentung warte, läßt fich nicht beftimemen. Bel. Betbmann-Hollweg 
a. a. D. II. $. 62 Note 31, & 116 Note 29, EkL. $. 160 Rote 17, 19, 70, 71. 

2) über fchon in einigen Territorien. Bgl. Linde L $. 81. 


. ©. D. von 1521 tit. 94 $. 1, 2, bon 1528 tit. 1 $. 5, 6, von 1555 
11.38 | 4, — RM. von 1570 $. 66, 67, — Dep. I. von 1600 &. 14, Gonk. 
ber 8. ©. D. von 1618 1. 318.4,6—8,— I.R.Q. 8. 113, 114. 
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twurde,51 bezog fich freilich ausschließlich auf Die Neichsgerichte und 
verlor mit deren Aufhebung ihre Geltung. Indeß find particular- 
rechtlich ähnliche Anordnungen für die Territortalgerichte getroffen 
worden, und weil dabei die Reichsgejege häufig zum Vorbild ge- 
dient haben, fo find die Grundjähe, welche von diefen und ber fi 
daran anfchließenden Doctrin für die Berechnung der Appellations- 
ſumme ausgebildet worden find, noch immer von practiſchem In⸗ 
tereffe.% Sie beftehen mejentlich in Folgendem. 

Bor Allem tft feftzubalten, daß das Vorhandenfein der Appel- 
lationsfumme nach dem Werthe der Befchiverde, der summa gra-- 
vaminis, d. h. nad) dem Vermögenswerthe bemeflen wird, um 
welchen fid der Appellant dadurch verfürzt glaubt, daß fo wie ge⸗ 
ſchehen geurtbeilt worben fei.°? Dieſer Betrag ift mit dem Gegen- 
fand der Klage, der summa libelli, ſchon deshalb nicht nothiven- 
dig identiſch, weil der Verflagte durch den Verluſt des Proceſſes 
mitunter mehr, mitunter weniger einbüßt, als für den Kläger das 
eingeflagte Object werth ift. Er kann aber auch aus anderen 
Gründen Heiner fein. Denn in Die summa gravaminis wird der 
Theil des Klagobjects nicht eingerechnet, rückſichtlich deſſen ein Ge⸗ 
ſtändniß des Verklagten vorliegt, oder zu Gunſten des Appellanten 
erfannt, oder wenigſtens eine Beſchwerde vom Appellanten nicht 
erhoben worden tft. Sie beftimmt ſich demnach als das, mas der 
Appellant vermittelt der Appellation in der oberen Inſtanz zu 
erlangen ſucht, * einerlei, ob er ein End⸗ oder ein Beiurtheil an⸗ 
fiht. Denn für das Beiurtheil ift der Einfluß maaßgebend, mel- 
chen dafjelbe auf die endliche Entſcheidung übt, für das Beweis⸗ 
interlocut 3. B. der Nachtheil, welchen der Appellant erleidet, wenn 
der ihm auferlegte Beweis mißlingt.% Daß die bei der Berech⸗ 


51) N. HR. O. von 1654 tit. 2 8. 2 und dazu Hanzely: Anleitung zur 
neueften R. H. R. Brari IL. $. 1127. 

52) Bol. Bfeiffer a. a. DO. (Note 42) VI. ©. 218, 219. 

53) Dep. X. von 1600 $. 16 („fich beſchwert zu fein befinden‘), dann be» 
fonders ©. B. von 1603 („gravaminis dumtaxat summam, id est eam, in 
qua appellans, sive actor sive reus fuerit, per sententiam a qua laesus et 
gravatus est, spectandam et attendendam esse‘), J. R. A. $. 114 („mann 
er in sententia um 300 fl. beſchwert wäre‘). , j 

54) Dies kann namentlich bei der a. confessoria und negatoria vor- 


kommen. 

55) Bl. Linde J. ©. 346. 

56) Sp Pfeiffer VI. 9. 10. AM. ift Linde $. 100, welcher aus un⸗ 
baltbaren Gründen bie Beſchwerden von Beiurtheilen, in denen nicht fogleich 
Das Endurtheil bedingt audgefprochen ift, für un ſchätz bar hält. 
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nung unterftellte Beſchwerde begründet fei, wird nicht erforbert, 
vielmehr wird lediglih auf Die Anträge und Behauptungen des 
Appellanten gejehen, weil jonft die Beichwerde immer erft materiell 
geprüft werden müßte, ehe fih die Erwachlenheit der Sade au 
nehmen ließe.57°° Wenn daher der Appellant mehrere Beſchwerden 
formulirt haben follte, von denen jede einen felbitändigen Werıh 
repräfentirt, wenn er 3. B. um die Klage zu elidiren, auf verjchie⸗ 
dene Zahlungen oder Gegenforderungen Bezug genommen bätte, 
und fi duch deren Verwerfung für beichwert erachtete, jo wird 
zwar auf die formell unjtatthaften Beichwerden feine Rüdficht ge 
nommen,5® andererjeit3 aber die aus den formell ftatthaften Be- 
fchwerdepuncten berechnete Erwachienheit dadurch nicht wieder auf- 
gehoben, daß demnädhft einer derfelben aus materiellen Gründen 
binmwegfällt.?° Man kann in diefer Beziehung jagen, es entſcheide 
über die Erwachſenheit der Zeitpunct, in welchem der Appellant 
dem Oberrichter feine Beichwerden vorträgt, d.h. Der Zeitpunct der 
Smtroduction.® Bis diefe erfolgt ift, kann auch der Gegner, indem 
er einen Theil feines Anſpruchs aufgibt, den Werth der Beſchwerde 
unter die Appellationsfumme hberabdrüden, während hierzu nach der 
introduction wegen der eingetretenen communio appellationis 
jelbft der Appellant nicht im Stand ift. 

Daran aber knüpfen fi) einige weitere Betrachtungen. Sind 
mehrere Klagen zu einem Berfahren verbunden, fei es in Geftalt 
des Litis Confortium oder der objectiven Klagencumulation oder 
der Widerflage, fo entfteht die Frage, ob die Appellationsfumme 
für jede einzelne Klage gefordert werde, oder ob eine Zufanımen- 
rechnung zuläffig jei, was im Falle der Widerflage vorausfeten 
würde, daß der Kläger mit der Klage abgewiefen und auf die Wi⸗ 


57) Arg. L 19 $. ı D. de jurisd. (2, 1): „Quoties de quantitate ad 
jurisdictionem pertinente quaeritur, semper quantum petatur quaeren- 
dum est, non quantum debeatur.‘‘ Bgl. dazu Linde L 91, Bfeiffer VL 
S. 267 fg. A. M. von ber Nahmer: Sammlung der merkwürdigen Entſchei⸗ 
dungen des D. X. ©. zu Wiesbaden I. S. 270 fg. 

58) Pfeiffer VI. S. 269 in f., 328 und 329, Cropp a. a. D. (Rote 22) 
II. S. 258, 259, Erf. ver O. A. G. zu Celle und zu Zübed bei Seuffert: 
Archiv I. 802, II. 344. 

59) gl. v. d. Nahmer a. a. O. I ©. 260 fg., afeiffer VI. ©. 268. 

60) Diefe Frage wird verfchieben beurtbeilt. Die obige burch die Ratur 
der Sache gevefütfertigte Entfcheidung gibt Pfeiffer VI. S. 358, 359, während 
Seuffert in den Blättern für Rechtsanwendung zunächft in Baiern L ©. 229 
auf die tenlage bei Erlaffung des befchwerenden Erkenntniſſes jehen will. 
Namentlich mit Rüdficht auf den Fall ber jubjectiven Klagencumulation if eine 
andere Enticheibung als bie im Text gegebene nicht burchführbar. 
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derflage verurtbeilt, oder daß der Verflagte auf jene verurteilt 
und mit diefer abgemwiejen worden fei. In der Doctrin bat fich 
hierüber eine übereinftimmende Anficht nicht gebildet.%! Die Brarig 
aber ift vorwiegend für die Zufammenrechnung.® Und dafür 
ſpricht, daß, jo weit die Verbindung mehrerer Klagen zu einen 
Verfahren geitattet tft, auch das ganze auf appellantifcher Seite 
obwaltende Intereſſe zur Nachweiſung der Appellabilität muß in 
Anſchlag gebracht werden dürfen. Die Zufammenrechnung von 
Beſchwerdeſummen, welche verfchiedenen Klagen angehören, bat 
daher ihre alleinige Grundlage in der, concurrirende (nicht noth- 
wendig connere) Intereſſen umſchließenden Einheit des unter- 


61) Gegen bie Zufammenrechnung (ausgenommen ben Yall, mo bie ge- 
meinfam berhandelten Anſprüche auf einem NRechtöverhältniß beruhen) find 
Gönner 11. 57 $. 17, golmann a. a. O. (Note 44) $. 28 fg., Zinde I. 
5,80 Schmid: Handbuch ILL. S. 380 fg., Bayer: Vorträge S. 1038, Planck: 

ie Mehrheit der Rechtöftreitigleiten ©. 366 fg., S. 415 fg. Für die Zufam- 
menrechnung Pufendorf: Obs. I. 30 $. 3, Martin: Vorlefungen 1. ©. 
182 fg., Scholz IL. im Arch. für civil. Br. XXI. 14, Pfeiffer VL 8. 28 fg. 

62) So namentlich die D. U. Gerichte zu Celle nad) Bülow und Hage- 
mann: Pract. Erört. II. 23 (und dazu Pfeiffer VI. ©. 326), zu Gaffel nad 
Bfeiffer VI S. 66, zu Sena nad Martin im Mag. für den bürg. Br. 1. 
&. 397 Rote dd, zu Lübeck, Kiel und Berlin nach Seuffert: Archiv V. 65, 
VIII. 199, 336, XIX. 205, XXVI. 203; eben fo das Medlenburgifche 
Behtamitietgciet bom 15. Jan. 1861 $. 4. Abweichende Onifdelbungen bes 
D. ©. zu BVolfenbüttel, des O. A. ©. zu Wiesbaden und des O. Trib. zu 
Stuttgart finden ſich bei Seuffert I. 399, III. 234, IV. 198, XV. 248. 

63) Bier Geſichtspunct wird von Scholz ILL im Arc. für civ. Pr. 
XXI. 14 geltend gemacht, und von bemfelben Gedanken geht Pfeiffer VI. 
8. 28 aud, wenn er darauf hinweiſt, daß gefelich die Größe ber Beſchwerde 
über bie Appellabilität entfcheide. Im Grunde genommen tft aber auch der 
Stanbpunect der Gegner fein anderer. Denn wenn fie aud dem R. R. den Sat 
ableiten zu dürfen meinen, daß mehrere gleichzeitig eingellagte Forderungen, bie 
aus einer Duelle herrühren, zufammengerechnet werden Dürfen, fo geftatten jte 
damit die Zufammenrechnung in eben dem Umfang, in welchem das R. R. die 
Verbindung mehrerer Klagen zu einem Verfahren zuließ (f. 8. 63). Uebrigens 
enthalten die Geſetze keine einſchlagende Vorſchrift. In 1.108. 1D. deapp. 
(49, 1) ift von einer Klage, nicht von mehreren bie Rebe, nach 1. 11 pr. D. de 
jurisd. (2,1) dürfen bie einzelnen Klagſummen gefondert werben, wenn bie 
et ein Maximum beſchränkte Jurisdiction der Municipalmagiftrate in Frage 
fteht („apud eum agi posse“), und in $. 2 ejusd. leg. wirb ausſchließlich die 
—* beantwortet, was als Werthobject der cr zu betrachten ſei. 

a8 von Pfeiffer VI. 8. 28 dem Dep. Schlu von 1644 (bei Meiern: Acta 
comitialia LI. ©. 234*) entlehnte arg. a. contrario aber ift ſchwerlich geeignet, 
die Sache definitiv zu entſcheiden. 

64) Dagegen werden collidirende Sinterefien niemals in einer Summe 
veranfchlagt, und wenn dennoch die 1. 11 $. 2 D. de jurisd. (2, 1) für Thei- 
lungsklagen die Eompetenz nach dem Werthe des gemeinjchaftlicdenf Objects, nicht 
nach dem ber einzelnen Theile beftimmt, fo gibt fie als Grund an, „quia et 
tota res in judicium venit, et vel uni adjudicari potest.‘‘ Beſonders wid 
tig ift Pie Sag im Concuröverfahren, in welchem die Goncurögläubiger, falls 
fie nicht auch außerhalb des Concurſes ala Litisconforten auftreten Fünnten, 
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gerichtlichen Verfahrens, und ift von deren Vorausſetzungen felbft 
nur mittelbar abhängig. Nach diefen Grundjägen aber maß die 
Erwachſenheit auch angenommen werden, wenn ein Capital nebft 
ftipulirten Zinfen, oder eine Sache nebit jelbftändig Hagbaren 
Früchten oder jonftigen Acceffionen eingefordert worden ift, und 
der Gejammtbetrag die Appellationsſumme erreicht, wogegen eine 
andere Regel rücdfichtlih der officio judicis zu präftirenden Reben- 
leiftungen gilt. Einer fingulären Vorſchrift zufolge ſollen bieje 
niemals in die summa gravamınis eingerechnet werben, weder für 
fih noch neben dem Hauptgut  (e8 wäre denn, wie fi vor ſelbſt 
verfteht, Daß fie den Gegenftand einer Regreßklage bilveten), ob⸗ 
ſchon eine in Beziehung auf fie erhobene Beſchwerde vollkommen 
ftatthaft ift, wen Die Sache des Hauptgutes wegen ohnehin an den 
Oberrichter gelangt.” Die Reichgejege nennen Zinfen, Früchte 
und (f. g. acceſſoriſches) Intereſſe; ® nach der Natur der Sadje aber 
find eben jo die Proceßkoſten zu behandeln. ® 

Umgelehrt wird man in manden Fällen über das im Streit 
befangene Intereſſe hinausgreifen und auf zukünftige Rechtsſachen 
NRüdfiht nehmen müffen. Hierbei ift nicht an die Ausnahmsfälle 
zu denken, in welchen der juriftiihe Einfluß der Rechtskraft über 
die durch die Klage bezeichnete Aufgabe des Proceſſes binausreicht. > 


ſowohl in der Liquidations⸗ als in der Locationdinftanz (wenigſtens in ae 
Regel) collidirende nipelüche derfolgen. Bol Scholz a. a. O. ee 
AM. N eiffer VI.©.3 

65) WieinlL 17 D. de app. (49, 1). 

66) Vgl. die Reichägefege der Rote 50, nach benen die summa appellabilis 
fo und fo viel Gulden Hauptguts,“ „Hauptgeld,“ „Sapital” fein fol. 

67) Diefe Bedeutung bat für das heutige Recht die L 13 C. de usuris 
(4, 82), eich ber bloßen Zinſen wegen zu appelliren geftattet. 

68) Bei den dem J.R. Q. vorausgehenden Verhandlungen einigte man fi 
am 16. Febr. 1644 zu dem conclusum, daß die summa appellabilis indgemein 
auf 600 Reichögulden höhe einigen Anſchlag ber Intereſſe ober 
fruetuum — — zu erhöhen fe” Bol. Meiern a. a. D. (Rote 63) IL 
©. 231”. In den 3. R. 3. ging aber die beiveffende B eftimmung nicht über. 
Dagegen beißt e8 in $. 127, mo von ber summa revisibilis die Rede ift: „ohne 
Einrechnung der Zins und Intereſſe“. Ueber bie Doctrin der Gameraliiten 
und die Praxis des R. K. Gerichts vgl. Pfeiffer VI. ©. 405 fg., welcher der 
darin bervortretenden Neigung zu einer milden Interpretation reichsgeſet⸗ 
lichen Beſtimmungen zu gro e Bedeutung für das gemeine Recht einnäumt. 
Bol. dagegen Linde J. 

69) Bgl. Linde 1. z er. Die L 10 C, gu. prov. non est nec. (7, 64) 
wird i in 88 zu Rose 61 6 Imerden. K eb foeifich bie folgenbe Reie 
47 ©. 579 fg., ©. 592. Vielfach wi ie 
von Bekacten ngen mit der Nechtökraft in Beh ndung gebracht, wie namentlich 
von Pfeiffer VI. ©. 373—402, welcher übrigens in der telun ung bei za 
vorzugs weiſe benutzt worden ift, und der auch Rachweiſungen über bie ältere 

Literatur gibt. 
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Bielmehr handelt e8 ſich um den natürlichen Einfluß, welden ein 
rechtskräftiges Urtheil auf die Entſcheidung anderer in dem ab» 
geurtheilten Rechtsverhältniß gleichfalls murzelnden 
Saden zu üben pflegt. Wo ſolche demmächſt zur Entſcheidung 
kommen, wird Die Rüdfiht auf die Einheit des Rechtsverhältniſſes 
den Richter immer geneigt machen, feine eigene Auffafiung dem 
früher ergangenen Urtheile zu accommodiren, und das tft es, was 
jene freiere Beftimmung des Intereſſes rechtfertigt. So verhält es 
fih namentlich bei der fucceffiven Geltendmachung eines Rechts, 
welches an ſich eins tft, oder urjprünglich eins gewefen ift, ohne 
baß fich jedoch tn diefen Fällen überall beide Parteien gleichiteben. 
Wenn z. B. einer von mehreren Erben aus einer Erbſchaftsſchuld 
belangt und verurtheilt worden ift, jo darf er fich nicht Darauf be» 
rufen, daß den übrigen Erben daſſelbe Schidial drohe,?! während 
der Kläger im Falle der Abweiſung die getheilte Forderung wie 
eine berechnet. Ein anfchauliches Beiſpiel diefer Art bieten ferner 
Grundabgaben, denen alle auf einem Gute figende Berfonen unter» 
worfen find, und Banngeredtigkeiten. Wenn folder Rechte wegen 
der Berechtigte mit der a. confessoria einen der Pflichtigen belangt 
bat, oder mit der a. negatoria von einem der Pflichtigen belangt 
worden tft, jo wird die Ermachlenbeit für den Pflichtigen nach dem 
Werthe der gerade flreitigen Verpflichtung, für den Berechtigten 
dagegen nad) dem Werthe des über diefen Proceß hinausreichenden 
Geſammtrechts bemeflen. Eben fo tit es mit den Verbindlichkeiten, 
welche einer von mehreren Gläubigern auf Grund der Erbenqua⸗ 
fität gegen den Erben, auf Grund der Gütergemeinſchaft gegen den 
Ehemamı geltend macht.'⸗ 

Abgeſehen von diefen Beihränkungen und Erweiterungen tit 
nun aber das unmittelbar ftreitige Intereffe im Umfange der Be- 
ſchwerden ganz und ausſchließlich zu ſchätzen. So wird bei Klagen 
aus zweifeitigen Verträgen die Gegenleiftung vom Klagobject nicht 


71) Ueber bie Frage, ob nach 1.5 pr. D. de app. (49, 1) verb. „si quis 
in coheredum praejudicium se condemnari patiatur, vel similem 
ob causam, quamvis et sine appellatione tutus est coheres“ 
die übrigen Erben ihrerfeitö als Intervenienten appelliren bürfen, vgl. 5. 7 
Note 12a. 

72), Einzelne hierher gehörige Entfcheibungen finden ſich bei Seuffert: 
Archiv J 299, — 97° ve 184, * 334, g 109. gl. auch Blätter 
für Rechtsanwendung zunächſt in Baiern VII. S. 400, VIII S. 416. Bon 
den bier in Bezug genommenen Entfcheibungen gilt jedoch zum Theil das in ber 
Rote 70 über die Rechtskraft Bemerfte. 
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abgezogen, bei Beichwerben, welche Pfandrechte (auch durch Pfaͤn⸗ 
dung begründete) und Arrefte betreffen, der Werth Des verhafteten 
Objects einerjeits, und der Betrag, durch deilen Zahlung & ftei 
wird, andererjeits, jo wie in Prioritätsſtreitigkeiten insbeſondere 
auch der Betrag der fremden angeblich Ichlechteren Forderung in 
Anſchlag gebracht, und die Erwachlenheit nur dann angenonmen, 
wenn feiner dieſer das Intereſſe des Appellanten beftimmenven 
Werthe unter der Appellationsfumme bleibt. Ewige Renten gel- 
ten einem Capitale gleich, deilen landesübliche Binfen fie dar- 
ftellen, und find fie zugleich unablöslich, für den Berechtigten aljo 
vortheilhafter, für den Verpflichteten drüdender ala ohne dies, fo 
werden fie nach geſetzlicher Vorſchrift im Verhältniß von 4 zu 100 
capitalifirt.”* Wo dagegen Renten oder Nugungen auf eine gemilie 
Reihe von Jahren oder auf die Lebenszeit beichränkt find (wie beim 
ususfructus), hat man die einzelnen zukünftigen Leiſtungen unter 
Abzug des Interuſurium zufammenzurecdhnen, und zu diefem Zived 
bei der lebenslänglichen Dauer des Rechts zuvor die wahrjchein- 
lihen Lebensjahre nach den für Legate geltenden Normen zu ver- 
anichlagen.?5 

Mitunter indeß iſt Das Streitobject jo unbeftimmbar, dab 
fih zwar ein Marimum oder Minimum feines Werths, nicht aber 
der wahre Werth, wenigſtens nicht jo beiläufig feititellen läßt, wie 
es die Nachweifung der Erwachſenheit mit fich bringt.” Als Ma- 
rimum 3. B. für Leiftungen, welche eine ungewiſſe Dauer haben, 
oder zwar ewig dauern, aber zu unbeftimmten Zeiten wiederkehren, 
muß der Capitalwerth der auf ewige Zeit jährlich zu präftirenden 
Leiftungen gelten; einen höheren Werth fünnen fie nicht haben. 
Eben fo ift der Befik und das Intereſſe der Exhibition niemals 


73) Bgl. Pfeiffer VI. ©. 346—350. 

74) Bon den Reichögefeten (vgl. Note 50) waren „ewige unablösliche 
Gülte, Zink und Nutungen” anfänglich für unſchätzbar erflärt worben, durch 
ben R. A. von 1570 $. 67 aber und die fpäteren Reichögejege wurden fie (jetzt 
einfacher „unablögliche” genannt, weil ſolche zugleich eiwige zu fein pflegen) ber 
Appellationsſumme in der oben bezeichneten Art unterworfen. Auf den im Text 
bervorgehobenen Grund der berihiebenen Behandlung von unablößlien und 
ablößlichen Renten haben aufmerkfam gemadt Bocken: Lectio Blumiana 
jar. camer. tit. 46 nr. 49, Stryk: Diss. de causis ad cam. imp. non appel- 

abilibus $. 27, und befonders Pfeiffer VI S. 261 fg. 

75) Rad 1.68 pr. D. ad leg. Falc. (85, 2). Bol. Pfeiffer VI. S. 294, 
Erf. des D. X. ©. zu Lübed bei Seuffert L 30, des D. Trib. zu Stuttgart 
ebendaf. or. ’ tive Werthbeftim L Pfeiffer VI S 2 

76) Ueber diefe relative Wertbbeftimmung vg eiffer VL ©. 37278. 

77) Pfeiffer VL ©. 295 fg. .. s 
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werthvoller, als das Eigenthbum, d. i. das ftreitige Object felbft, 78 
eine Servitut nicht werthooller, als die dienende Sache.” Beifpiele 
eines Minimum bieten die Entihädigungsflagen, deren Object 
wenigfteng den Werth Der vernichteten oder entzogenen Sache 
bat. ® 

In derartigen Fällen nun ift zunächſt fo viel unzweifelhaft, 
daß, follte gleich eine genauere Schäßung nicht ganz unmöglich fein, 
die Erwachſenheit dann nicht anzunehmen tft, wenn ſchon das Ma- 
rimum unter der Appellationsfumme bleibt, und umgekehrt die 
Ermwachienheit dann vorliegt, menn ſchon das Minimum die Appel- 
lationzfumme erreidt. Man muß aber noch einen Schritt weiter 
geben. Würde das Marimum appellabel, das Minimum nicht ap» 
pellabel fein, fo ift anzunehmen, daß die Abweichung vom wahren 
Werthe, wenn fie wirklich nicht Shägbar ift, dem Martmum Nichts 
entziehe, dem Minimum dagegen das Fehlende zufege.d Es tft 
dies eine einfahe Conſequenz der Grundfäte, melde die Reichs⸗ 
gejege über die Unſchätzbarkeit aufftellen.® | 

Gewiſſe Sachen nämlich laſſen überhaupt feine Schäßung zu, 
ſei e8, meil fie einen Vermögenswerth nicht haben, oder weil ihr 
Vermögensmwerth das Untergeordnete, oder vollkommen unbeftimm- 
bar ift. Bei ihnen wird von der Appellationsfumme abftrahirt. 
Die K. G. Drdnungen geben bierfür eine Reihe von Beifptelen,® 
ohne gerade alle Sachen, „jo nicht gewiſſe Achtung hätten,” nennen 
zu wollen. Sie zählen dahin Sinjurtenfachen, in denen auf Wider- 
ruf oder Abbitte, nicht auf Geld geflagt worden tft, und diefen find 
Streitigfeiten über das eheliche Verhältniß, über den Familien⸗ und 


78) Derf. VI. ©. 278, 279. 

79) Die verſchiedenen Anfichten ftellt Pfeiffer VI. ©. 281 fg. zufammen. 
Offenbar unhaltbar ift e8, wenn Manche den Werth des praedium dominans 
als Marimum betrachtet wifjen wollen. , 

80) Man könnte in gleicher Weife an die actiones in rem denken, wenn 
nicht das f. g. accefjorifche Interefje, als Acceffionen, Früchte, Preisdifferenzen 
nad) Note 68 bei ber Schägung außer Anichlag bliebe. . 

81) Belege aus ber Praxis finden fich bei Mevius: Decis. 1.68, &ramer: 
MWeklariiche Nebenftunden I. 8, .Eftor: Anfangsgrünbe ded Proceſſes I. 
8. 1244 Note 1. Bgl. Pfeiffer VL ©. 272 fg. 

82) Dies fcheinen in Beziehung auf dad Minimum die 8. G. D. von 1555 
11. 28 L 4 und das Cone. ber 8. ©. D. von 1618 II. 31 $. 6 ausdrücklich her- 
vorzubeben, wenn fie Sachen, „jo nicht gewiſſe Achtung hätten,” von bem Er- 
forderniß ber Appellationsfumme ausnehmen, „ob fie gleich unter ber.be- 
ffimmten Summen — wären.“ 

83) Bol. die Stellen der vorigen Note, und dazu 8. G. D. von 1521 tit. 24 
8.1, von 1528 tit. 1 $. 6. | 
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Perjonenftand gleich zu achten, ferner Obrigfeit, d. i. obrigkeitliche 
Rechte, jo wie „Gülten, Zins und Nugungen, welde der Obrig- 
feit anbängig find,” oder was daſſelbe ift, in der obrigkeitlichen 
Stellung des Berechtigten ihre Borausfegung haben, endlich aud 
Gerechtigkeit, perfönlih und Felddienftbarfeit, weldde jedod meiſt 
die Annahme eines höchſten Werthes zulaflen werden. 37 

Mas endlich die Nach weiſung der Erwachſenheit 3 anbelangt, 
fo muß man die Vorftellung fern halten, als ob es fich dabei um 
die Gompetenz des Oberrichters handle.9 Allerdings liegt dem 
Oberrichter die Pflicht ob, von Amts wegen auf das Borhandenfein 
der Appellationsfumme zu achten.” Dieſe Pflicht aber hat ihren 
Grund Teineswegs in einer Competenz⸗Beſchränkung. Auf das 
Appellationsverfahren, welches eine Ergänzung des untergeridht- 
lichen genannt werden kann, weil e8 nur in Sachen thätig wird, 
die bisher in unterer Inſtanz anhängig waren, paßt der Geſichts⸗ 
punct eines felbitändigen Gerichtöftandes überhaupt nicht. Die 
den Appellationsgerichten im Verhältniß zu den Untergerichten ge- 
fegten Grenzen find in Wirklichkeit Schranken für die Aypellations- 
befugniß der Parteien, und wandeln ſich als foldye in conereto 
in formale Erforderniffe der Appellation um. Danach ift allo na- 
mentli au das Erforderniß der Appellationsfunme zu beurthei⸗ 
len. Da diejes eben nur die oberen Inſtanzen vor Weberbürdung 
und die Parteien vor unverhältnigmäßigen Koften bebüten Toll,” 

5 feiffer VL ©. 240, 241. 


Mi Linde I. &. 359 „Surisbictiond-Streitigleiten int tmeiteften 
Sinnen nad Bfeiffer VI. ©. 236 „Steeitigleiten über ce ie Rechte 
ß nu&bare Regalien ei 


überhaupt,” vorausgejett, daB fe „nicht als b ner be> 
ſtimmten Schäung unterli 
86) Linde l. ©. 359 berficht barunter folche, welche der Obri d. i. in 


ſeinem Sinne der Gerichtsherrſchaft, zuſtehen, wogegen Pfeiffer S. 236 

mit Ne einen — z —E— mit —A— vi dert. 

ne 2 auf dieſen Gegenftand beziehen fich zum Theil die in Note 44 citir- 
89) Hiervon ge aus Linde in ber r C. R. u. X. 6, 

Flach bat xH. Heffe daſ. XI. de an ker ber Borcnöfehun, 

ber ierien Thätigfeit doch wohl bie Competenz verftanden fein fol. 

Rfeifte er VI. ©. 424 räumt jenem Stanbpunct wenigftend einige Beredhti- 


ng et 
90) Dies bat feine geſetzliche Grundlage im be ber Borfchrift der Reichägefche 
ur 20), daß feine Sache unter dem Betrag ber Appellationdfunme bet dem 
„angenommen werben fol.‘ 
“en Bel. R. A. von 1570 $-66. Auch nov. 28 c. 3 (dgl. Rote 48) Rimmt 
bamit überein: „— evenit ut super minimis causis maximi nostri judices in- 
uietentur, et homines propter minimas causas is fatigentur dispen- 
‚ ut forsitan totius litis aestimatio ad sumtus Judiciales non sufäceret.‘ 
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fo läßt fi vor Allem nicht behaupten, daß in Ermangelung der 
Appellationsfumme das Verfahren nichtig fei. Ferner aber will 
ih der Appellant durch die Nachweilung der Erwachfenbeit nur die 
Gelegenheit zur vollftändigeren Verteidigung verſchaffen, und 
er kann deshalb nit Mehr als eine einfache Beicheinigung ($. 29) 
beizubringen haben.?? Dies erfennen die Reichsgeſetze dadurch an, 
daß fie als Mittel zur Feſtſtellung der Erwachienheit einen Calum- 
nieneid * zulafjen, welchen der Appellant dahin auszufchwören hat, 
daß er viel lieber den Betrag der Appellationsfumme von dem 
Seinen verlieren, oder jo viel nicht gewinnen, denn daß er fid) der 
Haupt⸗ und Appellationsſache begeben mollte.° Diefer Eid ift 
nicht etwa im Fall der Unſchätzbarkeit zu leiften, ſondern gerade 
da, wo eine Schätzung möglich und darum auch erforderlich tft; er 
it aber gleichwohl fein allgemein nothwendiges und zuläffiges 
Schägungsmittel. Unmöthig und unzuläffig ift er, wo der Werth 
des Streitobject8 notorifch iſt, d. h. fich Schon aus deſſen Beſchaf⸗ 
fenbeit oder den Vorverhandlungen ergibt, fei es, daß ber Ober- 
richter die erforderliche amtliche Wiſſenſchaft felbft beſitzt, oder daß 
er fich diejelbe durch einen vom Unterrichter einzuziehenden Bericht 
verihaffen kann. Nach ihrer Beichaffenheit namentli haben ein 
notorifches Verhältniß zur Appellationsfumme ftreitige Geldbeträge, 
jo wie Gegenftände, welchen die allgemeine Lebenserfahrung einen 
entſchieden höheren oder geringeren Werth beilegt. Dann aber 
auch Sachen, welche in Augenichein genommen werden fünnen, oder 
deren bei der Schäßung in Betracht kommende Eigenichaften acten- 
mäßig feſtſtehen. Denn unter dieſer Vorausſetzung reducirt fich 
die Schäßung auf ein techniſches Urtheil, weldes von Sachver⸗ 
ſtändigen abzugeben ift, und vorliegend nur infofern etwas Beſon⸗ 
deres hat, als es nicht von Gerichts wegen erhoben, fondern dent 

92) Hiermit ſtimmt überein Scholz III. in der Beitfchr. für C. R. und 
Br. X. 5, XL 12 und Pfeiffer VI. ©. 426 und bef. ©. 428, während Linde 
und Flach a. a. D. (Rote 89) vollen Beweis verlangen. 

93) Eine andere unter den in ber vorigen Note citirten Juriſten beftrittene 
Frage begiebt ſich auf das Verfahren; Linde und Flach unterftellen ein fürm- 
liches Beweisverfahren, Scholz, Hefe und Pfeiffer eine vom Amts megen, 
jedoch unter Concurrenz der Parteien vorzunehmende Unterfuchung des Über- 
richters. Beide Anfichten find nicht volllommen zutreffend. S. Note 96. 

94) Daß es fich bier um einen Salumnieneib handelt, kann an fich nicht 
ameifelaft fein, wird aber en burch ein von Cramer Obe. I. 481 mitge- 


K. G. Decret beftätigt, welches die Ausſchwörung dieſes Eides durch 


einen Bevollmächtigten (vgl. $. 25 Rote 30) zuläßt. 
95) 8. ©. D. von 1521 tit. 24 8. 2, von 1523 tit. 1 $. 6, von 1555 II. 28 


S. 4, Conc. von 1613 II. 31 8. 8. 
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Character der Beicheinigung entfprechend vom Appellanten auber- 
gerichtlich ausgemwirkt und alsdann ſogleich mit der Introductions⸗ 
ſchrift bei Gericht eingereicht zu werden pflegt. Nur wenn dem 
Dberrichter die Weberzeugung von der Erwachſenheit nicht beiwoh⸗ 
nen, oder nicht in der einen oder anderen Weile verfchafft werden 
kann, fol der Appellant jenen Eid leiften.’s 

Wenn nun der Appellant Durch die Appellation bewirken wi, 
daß die ihn beichwerende untergerichtlide Verfügung vom Ober 
richter abgeändert werde, fo muß er dieſem Endzweck entiprechend 
nach zwei Seiten bin thätig werden. Er muß, wie man im Alge- 
meinen jagen Tann, das untergerichtliche Verfahren zu fulpendiren 
(Sufpenfiveffect), und die Sade an den Oberrichter zu devol- 
viren Juden (Devolutiveffect). 


2. Der Sufpenfiveffect. 


8. 55. 


Ohne das Dazwilchentreten der Appellation würde die den 
Appellanten beſchwerende untergerichtliche Verfügung rehtsfräftig 
und folgeweife für das meitere Verfahren des Unterrichters maaß⸗ 
gebend werden. Hieraus ergibt fich für die Thätigfeit des Appel⸗ 
lanten vor Allem die Aufgabe, den Eintritt der Rechtskraft und den 
Fortgang des untergerihtlicden Verfahrens zu fufpendiren d. i. zu 
verhindern. Damit tft jedoch nicht genug geichehen. Soll ver 
Oberrichter im Stande fein, den ftreitigen Punct von Neuem zu 
prüfen und zu entſcheiden, fo muß der Unterrichter veranlaßt wer⸗ 
den, ihn dazu durch die Ueberweilung der Sache (causam dimit- 
tere) und die Edition der. Acten (acta edere) in den Stand zu 
ſetzen. Der Sufpenfiveffect ift demnach nicht der einzige Erfolg der 
Appellation in der bisherigen Inftanz, er tft aber der bezeichnenpite 
und jedenfall$ der wichtigſte. | 


96) Das Eonc. von 1613 II. 31 8. 8 drückt ich über die Borausfegungen 
dieſes Eides fo aus: „Und wo ein Zweifel zwifchen ben Parteien einfiel, ob die 
Sache, derhalben die Rechtfertigung geweſen, 300 Reichsgulden ober darunter 
werth jei oder nicht, fo dann der Richter erfter Inftanz oder daB Kammergeriht 
deshalb fein gründlich Wiſſen Hätte oder daran zweifeln würde, 
ſoll dem Appellanten auferlegt werden — u. f. w. Ueber bie verfchiedenen 
Erflärungen biefer Stelle vgl. Pfeiffer VL S. 429 fg. Durd die im Zeit 
bervorgehobenen eat uncte erhält auch bie in Note 93 berührte Frage, 
aan jelbft Pfeiffer VI. S.419—429 nicht recht Har auffaßt, ihre prineipielle 

ung. 
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1. Der Suipenftveffect wird ohne Vermittelung eines 
richterlichen Decrets dadurch herbeigeführt, Daß der Appellant bei 
dem Unterrichter die Appellation Interpontrt (interponere ap- 
pellationem), d. 5. jeine Abficht appelliven zu wollen erflärt, fet ' 
e3 unmittelbar nad der Publication der beichwerenden Verfügung 
durh mündliche,! oder Tpäterhin Durch Fchriftliche Anzeige, aus 
welcher lesteren fich natürlich die Perſon des Appellanten und Die 
anzufechtende Verfügung mit Beftimmtheit muß erfennen laffen.? 
Zwiſchen beiden Formen bat der Appellant die Wahl,? und nur da 
ift die Schriftliche Form nothwendig, wo von mwiderruflichen Ver⸗ 
fügungen, d. h. tm Sinne des C. R. von mterlocuten fchlechthin, 
nad den Reichsgeſetzen von Smterlocuten, Die nicht die Kraft eines 
Endurtheils haben, appellirt wird. Denn bier follen ſchon in der 
Anzeige fogleih au die Beichwerden aufgeftellt werden,“ damit 
der Unterrihter prüfen könne, ob er die betreffende Verfügung 
nicht Lieber ſelbſt zurüdziehen wolle. 5 

Obſchon aber die Interpoſition recht eigentlich vor den Unter- 
richter gehört, tft fie Doch nicht unbedingt an denjelben gemiefen; 
nah R. R. darf fie bei dem Oberrichter geſchehen, wenn der Unter- 
richter in publico, d. h. am Orte feiner amtlichen Thätigfeit nicht 
anzutreffen ift® — mas bei der heutigen Einrichtung des Gefchäfts- 
betriebes kaum noch vorkommen kann de —, nah R. und E. R. vor 
Zeugen („contestatione publice proposita“) im Falle gewaltfamer 


1) L. 2 D. de app. (49, ı) [,„Sed si apud acta quis appellaverit, satis 
est, si dicat: appello“], 1.5 8.4 D. eod., I. 14 C. eod. (7, 62) [,Litigato- 
ribus eopia est etiam non scriptis libellis illico appellare voco“], Not. D. 
von 1512 tit. 4 8. 1. 

2) L.18.4D. eod. (49, 1) [„Libelli, qui dantur, appellatorii ita sunt 
concipiendi, ut habeant scriptum et a quo dati sunt, et adversus quem, et 
a qua sententia‘], 1. 8 pr. D, eod. ſ, Scio quaesitum, si quis non addiderit 
in libellis, contra gquem adversarium appellet, an praescriptioni sub- 
jicietur, et puto, nihil oportere praescribi‘‘]. Anders wen die Appellaten 
nicht alle genannt worben find, fondern nur einer ober einige von ihnen — 1. 8 
8.1 D. eod. —. Außerdem vgl. über bie libelli appellatorii 1. 3 8. 2, 8, 1. 13 

r. D. eod., c. 9 in VI. de app. (2, 15). — Ratürlich ift ber nicht publicirten, 
37 inſinuirten Verfügung gegenüber nur die ſchriftliche Anzeige 
ich. 
mös 3) K. G. O. von 1555 II. 29 8. 8, Conc. von 1613 IL. 82 8. 2. 

4) C. 59, 61 X. de app. (2, 28), c. 1, 38. 2 in VI. eod. (2, 15), c.5 
Clem. eod. (2, 12), Rot. D. von 1512 tit.4 8.1, 8. ©. ©. von 1555 II. 29 
$. 4, Conc. von 1618 LI. 32 8. 8. 

’ 2 Diges Motiv ergibt fich aus c. 60 X. de app. (2, 28), e. 10 in VI. 
eod. (2, 15). 

6) L. 1 8. 10 (vgl. mit $. 9) D. quando app. (49, 4). 

6a) Bol. Emminghaus im Archiv für pract. R. W. VL. 8. 
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Berbinderung,? und nach den Reichsgeſetzen vor Notar und Zeugen 
ohne jede bejondere VBorausfegung.® Diefe Erleichterung mag ich 
daraus erklären, daß die Smterpofition Innerhalb der Turzen Frift 
von 10 Tagen? geſchehen muß, melde von Tage der Publicatim 
(oder Inſinuation) des anzufechtenden Urtheils,!° für absentes non 
defensi aber von der erlangten Kenntmiß an läuft. Bor dem 
Beginn oder nach dem Ablauf dieſer Frift '? vorgenommen, it die 
Interpoſition unnüg.3 Zwar kennt das C. R. eine appellatio a 
gravamine futuro und felbft „ab omni gravamine, quod in 
una causa sibi possit inferri, quanquam generalis appellatio 
sit- interposita““ 14 (die |. g. blinde Appellation). Da aber Die 
Reichsgeſetze diefer Formen feine Erwähnung thun, To haben lie 
fih in der deutichen Praris nicht eingebürgert.” Eben jo menig 
iſt eine Erſtreckung der Frift möglich, weder eine richterliche *° noch 


7) L. 7 D. de app. (49, 1), 1.2 C. de his, qui per metum (7, 67), c. 73 
X. de app. (2, 28). 

8) Rot. D. von 1512 tit. 4 8. 1, A. G. D. von 1555 II. 29 8. 5, Eonc. 
von 1613 II. 32 8.4. In diefer Interpofition vor Notar und Zeugen if bie 
por Zeugen aufgegangen. 

9) Nov. 23 pr. ec. 1, c. 15 X. de sent. et re jud. (2, 27), e. 7,8 in VL 
de app. (2,15), R. A. von 1532 art. 3 8.9, K. G. D. von 1555 1.29 8. 3, 
Conc. von 1613 II. 32 $. 1. Nach vorjuftinianeifhem Recht waren für tie 

nterpofition der Appellation in eigenem Namen zwei, in frembem Ramen drei 

ies utiles geſetzt. Vgl. 1.5 8. 4, 1. 20 Br. .1 D. de app. (49, 1, L1 
$.5—15, 1.2 D. qu. app. (49, 4), 1.6 8.5 C. de app. (7, 62). — Ueber der 
m „uueiihen ber Tod des Appellanten auf die Berechnung der Frift übt, 
vol. 8. 6 Note 5, 6. 

10) Bei den Worten der nov. 23 c. 1 „intra X dierum jium & 
recitatione sententiae numerandum“ ift nicht, wie gewöhnlich ge hieht, bie 
Raturalcomputation (a momento ad momentum), fondern die Eivil: u° 
tation, welche die Regel bildet, zu unterftelen. Bol. Savigny: Spftem IV. 
©. 415. Der Tag der Publication wird daher nicht mitgezählt und der 10te 
Tag voll gerechnet. 

11) Das c. 8in VI. de app. (2, 15) bezeichnet die ſen Anfangäpund für 
Appellationen von actibus extrajudicialibus (j.g. Ertrajudicial-Appellationen), 
über welche $. 58 zu vergl. iſt. Das vorjuftinianeifche Recht aber berechne: in 
gleicher Art die Friſt für bie Appellation des absens non defensus — 1.1 $.15 

. quando app. (49, 4) —, obichon es nach L18.5 D. eod. regelmäßig das 
„biduum vel triduum appellationis ex die sententiae latae‘‘ computirt, und 
man wird daher dieſe Ausnahme neben dem neuen decendium fortbeftchen 
laſſen müffen. Bol. Linde ll. ©. 88. 

12) L. 19, 20 $. 2 D. de app- (49, 1), ec. 13,15 X. de sent. et re jud. 
(2, 27). gl. auch c. 8in VI de app. (2, 15). 

13) C. 3 Clem. de app. (2, 12). 

14) C. 18 (vgl. mit c. 2) X. eod. (2, 28). Es wird dabei wohl eine appel- 
latio extrajudicialis ($. 58) zu unterftellen fein. 

15) Bgl. Martin: us 277 Note g (und die dajelbft Eitixten), 
Linde im Archiv für civ. Pr. XIX. ©. 3. 

16) R. X. von 1532 art. 38.9, K. G. D. von 1555 II. 29 $. 2, Gone. von 
1613 II. 32 $. 1. 
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eine conventionelle;17 gegen den Ablauf der Friſt abet darf um 
Reftitution gebeten werden. !® 

Smdem nun die ordnungsmäßig gefchehene Interpofition den 
Suſpenſiveffect mit ſich führt, hat fie genau genommen eine doppelte 
Wirkung, fie verhindert, daß die Verfügung, gegen welche fie fich 
richtet, rechtskräftig wird („sententia appellatione suspensa“),19 
und nöthigt damit zugleich den Unterrichter, mit dem Berfahren 
einzubalten (jurisdictio per appellationem suspensa‘“).?0 

a. Die Rechtskraft wird überall fufpendirt, mo die angefoch⸗ 
tene Berfügung der Rechtskraft fähig, d. h. auf beiderfeitiges Gehör 
ergangen iſt. Einfache Decrete Dagegen, melche den betreibenden 
Theil beichweren, d. i. den von ihm geftellten Antrag abgewieſen 
haben, Tünnen zwar, fofern fie überhaupt appellabel find, nach Ab⸗ 
lauf der Interpoſitionsfriſt nicht mehr angefpehten werden, geben 
aber darum nicht in Rechtskraft über, fondern bleiben widerruflich. 
Und wird daher der frühere Antrag nochmals eingebracht, fo ver- 
anlaßt er eine weitere Verfügung, der gegenüber die Appellation 
von Neuem in Frage fommt.?! 


-17) Das Gegenteil ergibt fich nicht aus 1. 5 $. 6 C. de temp. et reparat. 
(7, 63) verb. „vel ullum fatale observare,‘‘ wie vielfach behauptet worden ift. 
Diefe Worte find vielmehr nur eine Berftärfung der unmittelbar vorausgehen- 
den „ad provocationis auxilium pervenire,‘‘ und der Sinn der Stelle ift, daß 
die Parteien fich durch Schriftliche Uebereinkunft über die Ausſsſchließung der 
Appellation zum Boraus einigen dürfen. Vgl. Linde II. S. 34 fg., welcher 
auch literariiche Nachweiſungen gibt. Dieſes Refultat wird beftätigt burch die 
in ber vorigen Rote citirten Reichsgeſetze. Vgl. auch Gaill: Obs. I. 139 nr. 6. 
A. M. ift das Erf. des D. N. ©. zu Jena bei Seuffert: Archiv XXIV. 292. 

18) L. 8in f. D. de in int. rest. (4, 1), 1.7 8. 11 D. de minor. (4, 4), 
1.1 C. si saepius (2, 44). 

19) L. 3 C. sent. resc. n. posse (7, 50), 1. 82 8. 8-5, 1.88, 87 C. de 
app. (7, 62), c.19 X. de jurejur. (2, 24), c. 1, 13 X, de sent. et re jud. 
(2, 27), e. 44 X. de app. (2, 28). Gonjequenzen biefer Wirkung finden ſich in 
168.1 D. de his qui.not. (3, 2), 1.13 $. 2 D. qui test. fac. (28, 1), 1.14 8.8 
D. de bon. lib. (88, 2),1.18.14D. ad S.C. Turp. (48, 16). 

20) L. 5 pr. C. de temp. et zep- (7, 63) [,lis provocatione suspensa‘‘), 
c. 288.2 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), c.53 $.1 X. de DD (2, 28), 
c. 10 in VI. eod. (2, 15). Weber die Bedeutung diejer Seite bed Sufpenjiv- 

ect? vgl. 8. 52 Note 21—27. 

21) Das Borftehenbe beruht auf den Refultaten bes $. 51, und wird be- 
ftätigt durch das von ber Getrajubicial-Appellation handelnde c. 8 in VI. de 
app. (2, 15): „intra X dies si velit appellet; post decendium vero eidem 
alltus non pateat appellandi. Sed si per contradietionem debitam vel 
alia juris remedia petierit revocari gravamen, ei (dummodo medio tem- 

e his non consenserit) lapsus decendii non obsistat. Sn manchen 
ändern, 3. B. in Heflen, bat ſich fogar bie (eigentlich conjequente) Regel ge⸗ 
bildet, daß in dem Fall, welchen der Text beſpricht, die Wahrung des decen- 
dium nicht erforderlich ſei. Gemeinrechtlich iſt dies aber nicht. Bol. Bayer: 
Vorträge ©. 1073 unter 2. 
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Mit der Sufpenfion der Rechtskraft aber verbindet fid regel⸗ 
mäßig auch die Sufpenfion 

b. des weiteren Verfahrens, mweldes ſich mit Sicherheit 
nur auf Grund eines rechtskräftigen Urtheils fortführen läßt. Dieſer 
Zuſammenhang tft jo natürlich, daß bas ältere R. R. eine Tren- 
nung beider Effecte gar nicht kennt. Der Unterridhter foll in Folge 
ber Snterpofition jogar dann einhalten, wenn er die Appellation 
nicht als ftattbaft anſieht (‚si non recipit appellationem“), damit 
der vom Appellanten darüber einzuholenden Entſcheidung des Dber- 
richters* nicht worgegriffen werde („ne praejudicium fiat“). ? 
Bon diefer Beitimmung ift freilich in ſpäterer Zeit, obgleich nicht 
Thon im juftintanetichen Necht, Abftand genommen und dem Unter» 
richter in allen Fällen, in welchen die Appellation unterfagt tft, die 
vorläufige Fortſetzung des Verfahrens anbefohlen worden.4 Die 
Negel aber bat dadurch offenbar feine Abänderung erlitten, umd 
eben fo wenig durch die andere Vorſchrift des ©. NR.” ımd der 
Reichsgeſetze,“ nach welcher die Appellation von einfachen Interlo⸗ 
cuten das Verfahren nicht unterbrechen fol, „es jet denn evidens 
periculum in mora oder daß daraus damnum irreparabile erfol- 
gen müßte. Denn wo die Appellation unterjagt ift, kann deren 


22) ©. Note 39—41. 

23) L. 1 pr. D. nihil innovari appellatione interposita (49, 7), L6D. 
de app. recip. (49, 5), 1.3, 18 ©, de app. (7, 62), I. 3 C. quando prorv. (7,64), 
nov. 184 c.8. Bgl. auch L 16 D. de app. (49, 1), 1. 27 $. 3 D. de inoff. test. 
(5, 2). 

24) C.38$.3,5,c.7 in VL de app. (2, 15), R.X. von 1594 8 98, Gonc. 
ver 8. ©. O. von 1613 III. 37 pr., Bif. X. von 1718 8. 49, und bie Eitate des 
$. 54 Note 95.— In biefen Gefegen ift meift von ber oberrichterlichen Inhibition 
und Revocation der Attentate die Rebe, fie lafien aber einen Rückſchluß auf das 
vom Unterrichter einzubaltende Verfahren zu. 

25) C.55 X. de app: (2, 25), c. 7 in VI. eod, (2, 15), R. X. von 1594 
$. 98, Conc. von 1613 ILL. 37 pr. 

26) C. 2in VI. de dolo et cont. (2, 6), c. 7 in VI. de app- (2, 15). Sier 
ift von Smterlocuten je thin bie Rede. Dagegen läßt die 1. 39 pr. D. de 
minor. (4, 4), welche die Grundlage ber interlocutiones vim definitivae ha- 
bentes bildet, das Verfahren in Folge ber Appellation von der „dieta pro 
aetate sententia‘ ſtill ftehen. Daraus erflärt ſich die Befchränfung, 
bie Reichegelche (Rote 24) der Borjchrift des €. R. gegeben Haben. 

27) R. X von 1594 8. 94, Co ne. ber 8. G. D. von 1618 IIL 37 8. 1. 

28) Das 6. R. Tennt ſolche Ausnahmen nicht, geftattet aber dem Ober⸗ 
richter unbedingt, das unterrichterliche Verfahren zu inhibiven — vgl c. 38.3, 
4,c.7inVI. deapp. (2,15) — und auch bie in ber vorigen Note citirten Reicht- 

ejege wiflen nur bon Fällen, in benen der Dberrichter inhibiren barf und 
ol. Es liegt aber in ber Natur ber Sache, baf in biefen Fällen der Unter 
richter von felbft einzuhalten hat. Man hat dabei heut zu Tage an bie Berwwer- 
fung eined gegen bad Endurtheil gerichteten Reſtitutionsgeſuchs, einer Brin- 
eipalintervention, einer Executionseinrede und an ähnliche e zu denken 
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Einwendung auch die Rechtskraft nicht fufpendiren, und wenngleich 
einfache Spnterlocute unter Umftänden appellabel find, fo find fie 
doch niemals der Nechtskraft fähig. Mllerdings aber Iafien das 
fpätere R. R. und die Reichsgeſetze mitunter die Sujpenfion der 
Rechtskraft eintreten und dennoch das unterrichterliche Verfahren 
weitergehen. Erftens nämlich, wenn die Interpoſition beim Ober- 
richter oder vor (Notar und) Zeugen geicheben tft, Indem fie dann 
dem Unterrichter erſt infinuirt werden muß, bevor er verpflichtet 
fein Tann, den bisherigen Stand beizubehalten.” Und zweitens 
in einigen Fällen, in welchen Die Sufpenfion des Verfahrens eine 
Unbilligfett gegen den Appellaten inooloiren würde, d. it. a. nad 
R. R., wenn über den Beſitz geitritten wird *° und, wie die Reichs⸗ 
geſetze hinzufügen, der Appellat im Befig iſt,“ b. nad) den Reichs» 
gefegen in Wechſel⸗ und fonftigen mit der parata executio ver- 
jehenen Sachen, in denen „dem Richter erfter Inſtanz unbenommen 
fein foll, — — nad) der Sachen Befind» und Ermäßigung entweder 
mit oder ohne Kaution der Gläubigern die Execution zu vollziehen.” 3% 

Bon der Aufrechthaltung des Sufpenfiveffects ift bereits in 
8. 52, und von der durch den Aufihub der Erecutton unter Um⸗ 
ftänden nothivendig werdenden Sequeftration des Streitobject3 in 
$. 30 (Note 74, 75) die Rede geweſen. 

2. Auch die Dimiffion der Sache an den Oberrichter 


29) C. 1 Clem. de app. (2, 12), 8. ©. D. von 1555 II. 29 $. 5, Gone. 
von 1613 11. 32 8. 7. Dieſe Ausnahme muß übrigens fchon im Ipkteren RN. 
unterftelt werben, ald Confeqnenz ber Gonftitutionen (von D. Severus), 
welche die Interpofition vor Zeugen zuerft gejtatteten. Vgl. Note 6, 7. 

80) L. 1 C. side momentanea possessione fuerit appellatum (7, 69): 
„Cum de possessione et ejus momento causa dicitur, etei appellatio inter- 

sita fuerit, tamen lata sententia sortitur effectum.“ Dieſe Stelle 
ieht fich ſowohl auf bie interdicta retinendae possessionis als auf die inter- 
dicta recuperandae possessionis — vgl. Cujacius: Paratitla in Cod. lib. 
VII tit. 69, Albert: Weber dad interdietum uti possidetis $. 140, 141, 
und über den Ausbrud „momentum‘ Bruns: Die Befikllagen S. 88 fg. —, 
und fchließt nicht die Appellation felbft, ſondern nur den Sufpenfiveffect aus — 
vgl. Albert a.a.D. 8. 142—144 —. Sie ift aber von jeher in der verjchie- 
denften Weife ausgelegt, und meiſt von dem possessorium summarium ver- 
ftanben worden. Bol. 8. 30 Note 85, 86, 91. 
Die 3 R. * art . ae der 8.C.D. von 1613 IU.S. B7 Dr. 
nzugefügte änkung ift nur in „possessorio retinendae‘* dentbar, 
welches deshalb auch jpeciel genannt wird. Sie mweift auglei für bie weiche 
gejetice Beftimmung einen anderen Urfprung als die L 1 C. cit. nad. Gaill: 
s. 1. 145 nr. 2 erwähnt dieſe Gonftitutton gar nicht, fondern leitet den obigen 
Sag mit Berufung auf bie Staliener aus der allgemeinen Regel ($. 14 Note 82) 
ab, daß der Befiger durch die Litiöpenbenz an ber orbnungsmäßigen Ausübung 
bed Befiyes miat gehindert werben dürfe. 
32) J. R. A. 8. 107. 
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Mit der Sufpenfion der Rechtskraft aber verbindet fich regel- 
mäßtg auch die Suſpenſion 

b. des weiteren Verfahrens, weldes ſich mit Sicherheit 
nur auf Grund eines redhtsfräftigen Urtheils fortführen läßt. Dieſer 
Zuſammenhang tft fo natürlih, daß das ältere R. R. eine Tren- 
nung beider Effecte gar nicht kennt. Der Unterrichter fol in Folge 
der Smterpofition fogar dann einhalten, wenn er die Appellation 
nicht als ftatthaft anfieht („ei non recipit appellstionem“), damit 
der vom Appellanten darüber einzuholenden Entſcheidung des Ober- 
richte ® nicht vorgegriffen werde („ne praejudicium fist“).2 
Bon diefer Beſtimmung ift freilich in jpäterer Zeit, obgleich nicht 
ſchon im juftintaneifchen Recht, Abitand genommen und dem Unter» 
richter in allen Fällen, in weldden die Appellation unterfagt if, die 
vorläufige Fortfeßung des Verfahrens anbefohlen worben.* Die 
Regel aber bat dadurch offenbar feine Abänderung erlitten, und 
eben fo wenig durch die andere Vorſchrift des C. R.? und der 
Reichsgeſetze,“ nach welcher die Appellation von einfacher Interlo⸗ 
cuten das Verfahren nicht unterbrechen ſoll, „es jet Denn evidens 
periculum in mora oder daß Daraus damnum irreparabile erfol- 
gen müßte.” Denn wo die Appellation unterjagt ift, kann deren 


22) S. Rote 3I—41. 

28) L. ı pr. D. nihil innovari appellatione in ita (49, 7), L6 D. 

de app. recip. (49, 5), 1. 3, 13 C. de app. (7, 62), 1. 3 C. quando pror. (7,64), 
nov. 184 e. 3. Bgl. auch 1. 16 D. de app. (49, 1),1.278.38D.dei test, 
(5, 2). 
24) C. 8 8. 8, 6 e. 7 in VI. de app. (2, 15), R.X. von 1594 8 98, Eonc. 
der 8. G. D. von 16183 III. 87 pr., Bif. X. von 1713 $. 49, und bie Citate des 
8. 54 Note 95. — In biefen Gefegen ift meift von der oberrichterlichen Inhibition 
und Revocation der Attentate die Rebe, fte laflen aber einen Rückſchluß auf das 
vom Unterrichter einzubaltende Berfahren zu. 

25) C.55 X. de app: (2, 25), c. 7 in VI. eod, (2, 15), R. #. von 1594 
8. 98, Gone. von 1613 Lil. 37 pr. 

26) C. 2 in VI. de dolo et oont. (2, 6), c. 7 in VI. de app. (2, 15). Hier 
ift von Interlocuten ſchlechthin die Rede. Dagegen läßt die L 39 pr. D. de 
minor. (4, 4), welche die Grunblage ber interlocutiones vim definitivae ha- 
bentes bildet, das Verfahren in Folge ber Appellation von ber „‚dieta pro 
aetate sententia‘ ftill fieben. Daraus erklärt ſich die Beſchraͤnkung, 
bie Reichegelehe (Rote 24) der Borfchrift des C. R. gegeben 

27) R. X. von 1894 8. 94, Gone. ber 8. ©. D. von 1618 III. 37 8. 1. 

28) Dad 6. N. Tennt folche Ausnahmen nicht, geftattet aber ben Dber- 
richter unbebingt, das unterrichterliche Verfahren zu inhibiren — vgl ce. 35.3, 
4,c.7inVI deapp. (2,15) —, und auch bie tn ber vorigen Rote citirten Reicht- 

eſetze wiflen nur bon ‚ in denen ber Dberrichter inhibiren barf und 
bon. Es Itegt aber in ber Natur ber Sache, daß in biefen Fällen der Unter- 
richter bon felbft einzuhalten hat. Wan hat dabei heut zu Tage an die Beriwer- 
fung eined gegen das Endurtheil gerichteten Reſtitutionsgeſuchs, einer Brin- 
eipalinterbention, einer Executionseinrede und an Ähnliche Faͤlle zu denken 
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Einwendung auch die Rechtskraft nicht jufpendiren, und wenngleich 
einfache Interlocute unter Umftänden appellabel find, jo find fie 
doch niemals der Rechtskraft fähig. Allerdings aber laſſen das 
Tpätere NR. R. und die Reichsgeſetze mitunter die Sufpenfion der 
Rechtskraft eintreten und dennoch das unterrichterliche Verfahren 
weitergeben. Erftens nämlich, wenn die Snterpofition beim Dber- 
rihter oder vor (Notar und) Zeugen geſchehen tft, indem fie dann 
dem Unterrichter erſt Infinuirt werden muß, bevor er verpflichtet 
fein kann, ben bisherigen Stand beizubehalten. Und zweitens 
in einigen Fällen, in welchen die Sufpenfion des Verfahrens eine 
Unbilligtett gegen den Appellaten involviren würde, d. t. a. nad 
R. R., wenn über den Befig geftritten wird 3° und, wie die Reichs⸗ 
gejebe hinzufügen, der Appellat im Beſitz ift,3! b. nach den Reichs⸗ 
geſetzen in Wechſel⸗ und fonftigen mit der parata executio ver» 
ſehenen Sachen, in denen „dem Richter erfter Inftanz unbenommen 
fein fol, — — nad) der Sachen Befind- und Ermäßigung entiveber 
mit oder ohne Kaution der Gläubigern die Erecution zu vollziehen.’ 32 

Bon der Aufrechthaltung des Sufpenfiveffects ift bereits in 
8.52, und von der durch den Aufſchub der Erecution unter Um⸗ 
fländen nothivendig werdenden Sequeftration des Streitobjects in 
$. 30 (Note 74, 75) die Rede geweſen. 

2. Auch die Dimiffion der Sache an den Oberrichter 


29) C. 1 Clem. de app. (2, 12), 8. G. O. von 1555 II. 29 $. 5, Cone. 
von 1618 II. 32 $. 7. Diele Ausnahme muß Übrigens fchon im Ipäteren RN. 
unterftellt werben, als Conſeqnenz ber Eonftitutionen (von D. Severus), 
welche die Interpofition vor Zeugen zuerft gejtatteten. Bgl. Rote 6, 7. 
30) L. 1 C. si de momentanea possessione fuerit appellatum (7, 69): 
„Cum de possessione et ejus momento causa dieitur, etei appellatio inter- 
sita fuerit, tamen lata sententia sortitur effectum.‘ dieſe Stelle 
bericht fich fomohl auf bie interdieta retinendae possessionis als auf bie inter- 
icta recuperandae possessionis — dgl. Cujacius: Paratitla in Cod. lib. 
VL tit. 69, Albert: Weber das interdietum uti possidetis $. 140, 141, 
und über den Ausdrud „momentum‘“ Bruns: Die Befitflagen S. 88 fg. —, 
und ſchließt nicht die Appellation jelbft, fondern nur den Sufpenfiveffert aus — 
vgl. Albert a. a. D. 8. 142—144 —. Sie ift aber von jeher in ber verfchie- 
denften Weife ausgelegt, unb melft von bem possessorium summarium ber- 
ftanden worden. Bgl. $. 30 Note 85, 86, 91. 

31) R. A. von 159 8. 93, Conc. der K. G. O. von 1618 ILL. $. 37 pr. 
Die yinnugefünte Beichräntung tft nur in „possessorio retinendae‘‘ dentbar, 
welches deshalb auch fperiel genannt wird. Sie weiſt augleih für bie reichte 
55 Beſtimmung einen anderen Urſprung als die L 1 C. cit. nad. Gaill: 

L. 145 nr. 2 erwähnt dieſe Eonftitution gar nicht, fondern leitet ben obigen 
Sat mit Berufung auf die Staliener aus der allgemeinen Regel ($. 14 Note 82) 
ab, daß der Befiger durch die Litispendenz an ber orbnungsmäßigen Ausübung 
des Beſitzes nicht gehindert werben dürfe. 

32) J. R. A. 8. 107. 
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und die Edition der Acten muß der Appellant beim Unterrichter 
auswirken. Nah RN. R. verhält es fich hiermit fo. Wenn die Ap⸗ 
pellation interponirt worden ift, fo kann fie der Unterrichter fofort 
für unftatthaft erklären (non recipere).%* Thut er dies nicht, jo 
nimmt er fie an, und ift dann verpflichtet, binnen 30 Tagen a die 
sententiae ?° dem Appellanten einen Bericht, in welchem er die ge 
ſchehene Interpofition bekundet und die Sache an den Oberrichter 
dimittirt, deshalb literae dimissoriae oder apostoli genannt ,* jo 
wie eine Abfchrift der verhandelten Acten auszuhändigen.? Ein 
ausdrücliches Geſuch ift dazu nicht erforderlich, da ein ſtillſchwei⸗ 
gendes ſchon in der Smterpofitton liegt; der Unterrichter fol jener 
Verpflichtung auch unaufgefordert nachlommen,’* widrigenfalls er 
einer Strafe unterliegt.” Um fich jedoch ohne Apoftel an die obere 
Inſtanz wenden zu fünnen, muß der Appellant zu beweifen im 
Stande fein, daß er alle Sorgfalt angewandt, daß er wiederholt 
und dringend („instanter et saepius“) um Apoftel gebeten habe.” 
Wenn andererjeits der Unterrichter die Appellation von vorn herein 
für unftatthaft erklärt, fo foll er unter Angabe der Berwerfungs- 


— —— nd] 


32a) rem banbeln bie tit. Dig. 49, 5 de appellationibus recipiendis 
vel non, Cod. Th. 11, 36, Cod. Just. 7, 65 quorum appellationes non re- 
eipiuntur. Bgl. auch $. 54 Note 34, 35, 37, 38, 

33) L. 6 8. 60. de app. (1, 62) [„Apostolos autem post interpositam 
appellationem — — sine aliqua dilatione judicem dare oportet‘], 
3. 24 C. eod. [„— triginta dierum spatia ex die sententiae 
definita sunt, intra quae gesta una cum relatione litigatoribus 
convenit praestari‘). Zrüber waren für „postulatio et acceptio“ fünf 
Tage — Pauli R. S. V. 34 8. 1 — geordnet, und bie nicht gloffirte nov. 126 
c. 3 fegt dem Richter eine Friſt von 30 Tagen, von ber Snterpofition ber Ap- 
pellation an gerechnet, für die Meberlieferung ber Acten „aeza z7s idias uno- 

ap. 
” "39 L. 1. pr. 8. ı D. de libellis dimissoriis, qui apostoli dicuntur 
(49, 6) [,— Sensus autem literarum talis est, appellasse puta Lucium 
Titium & sententia illius, quae inter illos dieta est‘), 1. 106 D. de V. S. 
(60,16) [J„- quod causa ad eum, qui appellatus est, dimittitur], Pauli R 
. V.34 8.1 


35) L. 24 C. de app- (7, 62). 

36) L. 6 $. 6 C. eod.: „— etiam non petente appellatore.‘‘ eber das 
frühere Recht vgl. Note 33. 

87) L. 24 C. eod. Die nicht gloffirte nor. 126 c. 3 läßt, wenn ber Unter- 
richter die gefegliche Frift verfäumt, ben Berluft der Appellation eintreten, unb 
gibt dem Appellanten gegen ihn eine Entſchädigungsklage. 

38) Dies ift im neueren Recht ber Sinn ber 1. 18.2 D. de lib. dim. 
(49, 6): „Sufficit autem petisse intra tempus dimissorias instanter et 
saepius, ut etsi non accipiat, id ipsum contestetur; nam instantiam re- 
petentis dimissorias constitutiones desiderant. Acyuum est igitur, ei 
per eum steterit, qui deberet dare literas, quo minus det, ne hoc accipienti 
noceat, 
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gründe gleichfalls ſofort („confestim‘) einen Bericht abfafjen und 
dem Appellanten zur Beförderung an den Oberrichter übergeben, 
worauf diefer demnächſt, jenachdem er ſeinerſeits die Appellation 
unſtatthaft oder ftatthaft findet, den Appellanten oder den Unter- 
richter in eine Strafe verurtheilt.*% Für die Einführung der Ap- 
pellation aber bedarf e3 dieſes Berichtes nicht, vielmehr genügt der 
Beweis, daß die Appellation nicht angenommen worden jei.* Sich 
über die Nicht⸗Annahme der Appellation zu beſchweren, ift dem 
Appellanten deshalb geitattet, weil er die Fortſetzung des Verfah- 
tens, alſo ein Attentat, befürchten muß.*! 

Diefem Berfahren nun bat das €. R. dadurch eine einfachere 
Form gegeben, daß es den vom Unterrichter im Falle der Verwer⸗ 
fung der Appellation zu erftattenden Bericht unter den Geficht3- 
punct von Apofteln bringt.2 Mag die Appellation zugelaſſen oder 
verworfen werden, überall joll in jener breißigtägigen Friſt ber 
Appellant öfter und dringend, wenngleich in einem Yuge („uno 
contextu“) um Apoftel bitten,“ und der Unterrichter dieſelben 
ertbeilen. Berfäumt e8 der Appellant, dieſer Pflicht nachzukommen, 
jo verliert er fein Rechtsmittel; 44 verfäumt oder vermweigert es der 
Richter, fo ift nicht bloß das von ihm etwa fortgejeßte Verfahren 
nichtig, *5 fondern es darf auch die Appellation ohne Apoftel in der 
oberen Smftanz eingeführt werden. In der Bitte um Ertheilung 
der Apoftel aber wird die um Edition der Acten enthalten gedacht, 


39) L. 6 D. de app- rec. (49, 5). 

40) L. 19, 21 C. de app. (7, 62). gl. auch $. 51 Rote 29, 80. 

408) L. 5 pr. D. de appell. rec. (49, 5), 1. 19, 31 C. de app. (7, 62). 

41) Hiervon handelt 1. 5 $. 1—5 D. de appell. rec. (49, 5), gl. dazu 
Briegleb: Vermifchte Abhandl. I. 4, jo wie ben 3 56 Note 4. 

42) C. 1 in VI. de app. (2, 15) [„*= petat apostolos, quos ei praecipi- 
mus exhiberi; in quibus (sc. judex) adpellationis causam exprimat, et cur 
non sit admisss vel si adpellationi forsan ex superioris reverentia sit de- 
latum“], e. 4, 6 in VI, ood. , . 

43) C. 1 [„petat apostolos‘‘), c. 6 [intra XXX dies instanter apostoli 
peti debent‘‘) in VI. eod. (2, 15), ce. 2 Clem. eod. (2, 12) [„sufficere 
quod per appellantem simul uno contextu apostoli instanter et saepius 
postulentur‘‘). Bei dem „rigor juris,‘ welchen bie letzte Stelle erwähnt, 
ift ohne Zweifel an 1.1$8.2 D. de lib. dim. (49, 6) gedacht. Eben fo ift bie 
Sotägige Frift dem R. R. entnommen, und beöhalb ex die sententiae zu 
rechnen (Rote 83), wie man daraus erfieht, daß fie nicht blos für die Bitte um 
Apoſtel, jondern auch (wie nah R. R.) für die Ertheilung derfelben. geftedt ift; 
„et eidem intra dictum tempus (apostoli debent) a judice exhiberi,“ jagt 
das c. 6 in VI. eit. 

44) Bol. die Stellen der vorigen Note. 

45) C.4, 6in VI. de app- (2, 15). 

46) C.2$.1 Clem, eod. (2, 12). 
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und es tit eine reine Singularität des reichsgerichtlichen Proceſſes 
daß berfelbe die Bitte um Apoſtel wieder ins Belieben bes Appel⸗ 
Ianten ftellt,*7 dagegen bei Strafe der Dejertion gleich bei Verkün⸗ 
dung der Appellation und vor Berfließung derer a die interpositae 
appellationis nächſt folgenden 30 Tagen vom Unterrichter die acta 
priora requirirt willen will.“ Gemeinrechtlich möchte eine befon- 
dere und ausdrüdliche Bitte um Actenedition nur da erforderlich 
fein, wo die Appellation außergerihtlih vor Notar und Zeugen 
interpontet worden tft. 

Indeß tft mit dDiefen Modificationen des R. NR. dem IUnterrichter 
keineswegs zur Pfliht gemacht, einer jeden Appellation unbeſehen 
zu deferiren (Note 24). Er muß fie nur annehmen, und die Inter⸗ 
pofitton befcheinigen, d. h. Apoftel ertheilen. Denn dieje Beſchei⸗ 
nigung bildet jegt den weſentlichen Inhalt der Apoftel, welche nicht 
‘mehr nothwendig die Dimtifion der Sache auszuſprechen brauchen 
(apostoli dimissoriales), fondern je nach den Umftänden bie 
Appellation auch für verwerflich erklären (apostoli refutatorii), 
oder die Beurtheilung ihrer Statthaftigfeit dem Oberrichter an⸗ 
heimgeben können (apostoli reverentiales),5% fi} aber aller- 


47) 8. ©. D. von 1555 II. 30 $. 1, 2, Conc. von 1613 II. 33 pr. $. 1 vgl. 
mit ber K. G. O. von 1527 $. 6. — Daß bie gemeinrechtliche Doctrin biermit 
nicht übereinftimmt, Tann keinem Zweifel unterliegen. Ueber die italtenifche 
vol. Pillius: De ord. jud. III. 17, Taneredus: Ord. jud. IV. 5 8. 10 
(„Jed si dimissorias instanter non petat, imputatur ei, licet judex 
male fecerit, quod easnon dedit, ut Cod. de app. L eos. $. aposto- 
los et 1. judieibus‘‘), Durantis: Spes jud. IV. 2 de appell ” 3 nr. 15, 
Lanfr.deOriano: Practica, tit. de interloc. et appell.nr. 43, Maranta: 
Prax. aur. VI. de appell. nr.416, Scaccia, Tr. de appell. XIIL. 8. or. 24. — 
Bon ben deutſchen Juriften wird vielfach ausdrücklich auf die zwifchen dem ge 
meinen Necht und den K. ©. Ordnungen beftebende Differenz 5 geibiefen. Bol 
Joa. Urbach: Proc. jud. (ed. Muther) c. 41 p. 261, Wurmbser: Pract. 
obs. XXIV. 23, Mynsinger: Obs AV. 36, Gaill: Obs. IL. 139 nr. 15, Me- 
vius: Decis. I. 86 (telcher eine dem Kammergerichtlichen Proceß entf 
Pragie bes Tribunals in Wismar bereut), Lauterbach: Coll. theor. 
XLIX.68.1, Sirzk: U. M. XLIX. 68.1, Hofmann: Teutſche R. Br. L 
8.990, Seyffart: Teutfcher R. Pr. c. 27 8. 19 (und bie daf. in Rote a Citir- 
ten), Danz: Grundſätze 8.420, Martin: Lehrbud 8.286, Linde: Handbuch II. 
S.48, Heffter: Syitem 8.449, Schmid: Handbuch ILL. 8. 231 Rote 20. 

48) K. G. O. von 1521 tit. 24 8. 8, von 1523 tit. 4 & 3, von 1897 8. 7, 
bon 1555 II. 31 $. 1, 11, III. 32 8.5, Conc. von 1618 II. 34 pr. 8. 12, III. 
35 pr. Die Strafe der Defertion wird aber erft vom J. R. A. 8. 61-63 an- 
gedroht. Der eigentbülmliche Anfangspunct diefer Friſt fcheint einer in ber 
italienifchen Doctrin rücfichtlich ded tempus petendi apostolos vorkommendben 
Anficht entlehnt zu fen. Vgl. Mynsinger: Obe. IV. 36. 

49) Es entipricht dies der bei ben er nen wiederlehrenben An- 
nahme, daß der Appellant nicht bloß um Apoftel, jondern auch um Ekition ber 
Acten bitten müffe. 

50) Diefe Bezeichnungen werben zufammtengeftelt von Henr. de Se- 
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dings immer noch in der einen oder anderen Art äußern follen. 
Welche practiſche Bedeutung dieſe Unterſchiede haben, wirb fich 
unten (8.57 Note 8) in der Lehre von der Remiffion zeigen. Sollte 
die Appellation vor einem Notar und Zeugen interponirt worden 
fein, To werden die Apoftel duch das vom Notar aufgenommene 
Inſtrument (apostoli testimoniales)! vertreten. 

Rückſichtlich der Actenedition enthält das ©. N. nichts Neues, 
und auch die Neichögeieke geben über das R. R. nur infomweit 
hinaus, als fie die von demfelben dem Unterrichter angedrohte 
Disciplinarftrafe nicht gerade an die Verfäumung der 30tägigen 
Friſt (Note 33—35), fondern ſchlechthin an das „gefährlich Ver⸗ 
ziehen” der Actenbehändigung Tnüpfen.? Dies hängt damit zu- 
ſammen, daß die Acten dem Appellanten in Abfchrift, nicht im Dri- 
ginal übergeben werden. Der Unterrichter ſoll unverzüglich eine 
Anschrift der Acten beihhaffen, und demnächſt die abgeichriebenen 
Actenftüde in Gegenwart der Bartelen, welche er deren Bollitän- 
digfeit prüfen und anerfennen läßt, inrotuliren (d. h. verzeichnen), 
verpaden, verfiegeln und fo dem Appellanten gegen die gefepliche 
oder eine angemefjene Schreibegebühr 5° ausantiworten.* Sn den 
meiften Territorien tft jedoch das Abfchreiben der Acten außer Ges 
braud gelommen; wenn nicht befondere Gründe entgegeniteben, 
werden dem Oberrichter, und zwar immer erft auf deſſen Befehl, 
die Driginalacten mit der Poſt zugelandt. 


3. Der Devolutiveffect. 


$. 56. 


Näher als durch die bisher betrachtete mehr worbereitende 
Thätigkeit kommt der Appellant feinem Ziele dadurch, daß er die 


usio: Summa aurea II. de appell. sub rubr. Diversa genera apostolo- 
borum — vgl. Joa. Andreae inadd. ad Durant. IV. 2 de app. $. 3 nr. 
1 — und tebren dann eonftant bei den Späteren unb auch in ben Reichsgeſetzen 
— vgl. 3.8.8. G. D. von 1521 tit. 23 5. 1 — wieder. Den Ausgangspunct 
bildete c. 1 in VI. de app. (2, 15). 
51) Testimoniales nennt man wohl auch bie Upoftel jchlechthin, teil 
fie bie Wahrung der Fatalien bezeugen follen. 
52) 8.0. D. von 1555 II. 31 $. 10, Eone. von 1618 II. 845.11, J. R. 
9. $. 61 („wann einiger nn — —— verſpüret würde“. 
58) „Um ziemliche Be G. D. von 1521 tit. 24 $. 8, von 
1523 tit.4 8.5, Dan 6076 6, u N. von 1532 art. 8 $.10,11, 8. ©. D. von 
1555 11. 18 1, 4, 6, 8—10, Gonc. von 1618 IL. 34 pr. 8. 2, 8, 5, 7—10, 3. 


1.8.6 
54) $ R. A. 8. 62. 
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Appellation in der oberen Smftanz introducirt, d. h. den Dber- 
rihter anruft (appellat), um ihn zur Annahme der Sade zu be 
ftimmen und dadurch deren Devolution an ihn zu erwirken 
Als Oberrichter aber hat man denjenigen Richter zu deuten, 
welcher in der Organifation der Gerichte dem beſchwerenden Richter 
unmittelbar übergeordnet iſt.! Es kann alſo weder an einen 
dem bisherigen Richter gleichftehenden, noch an einen höheren, aber 
demfelben nicht übergeordneten, noch auch an einen übergeordneten 
aber duch eine Mittelinftanz von ihm getrennten Richter appellist 
werden,? ſelbſt wenn ber Gegner feine Zuſtimmung daqu gäle. 
Nur da ift das Ueberipringen einer Smitanz, die appellatio per 
saltum, geftattet, wo der nächfte Oberrichter dem Appellanten das 
Recht verfagt hat, oder der Sache verwandt tft, oder aus anderen 
Gründen nicht Richter fein kann.“ Jedoch ift das irrthümlihe An- 
rufen eines unrechten Richters und Die Darüber verſäumte Bahrung 
der Smtroductiongfrift ohne Nachtheil für den Appellanten, falls 
diefer fi nicht an einen Richter gewandt hat, der niedriger ſieht 
als der eigentlich competente, was Die Regel ausbrüdt: „Appella- 


tio ad majorem vel parem non nocet, ad minorem nocet.“! 


1) Nov. 23 c. 4: „— quum non oporteat ad compares judices appel 
lationes referri, sed a minore judicio in majus tribunal ascendere.“ Am 
beitimmteften aber werben bie obigen Grunbfäße in den Neichögefegen ausge 
ſprochen. So fchon in der K. ©. D. von 1495 tıt. 9: „Stem es ſoli fein Appel 
lation angenommen werben, die nit grabatim geiüehen were, bad ift an da 
nechft ordentlich Obergericht.“ Bol. auch K. G. X. von 1555 IL 29 8.1 (— „A 
nis gradatim gejchehen und bie einen nehern Richter bett“), Conc. von 1618 IL 

2pr 


2) C. 66 X. de app. (2, 28): „— cum omisso dioecesano Episcop® 
fuisset ad Archiepiscopum appellatum, ad quem gradatim faerat appel- 
landum, in causa ipsa de jure procedere non debebat.‘“ Rad c. 72. eod. 
aber konnte man mit Weberfpringung ber Mittelinftanzen fofort an ben Papk 
appelliren, was fich daraus erflärt, daß der Bapft auch in erfter Inſtanz con 
currente Jurisdiction hatte. 

3) Es finden hier die Geſichtspuncte des $. 88 S. 468 Anwendung. Sl 
die 8. ©. D. von 1555 U. 29 8. 1, das Conc. von 1613 LI. 32 pr., wo bie ix 
Tert angeführten ge an orgehoben werben. . 

4) L.1$.3D.de app- (49,1) („— Bi quis ergo vel parem vel majorem 
judicem appellaverit, alium tamen pro alio, error ei non noceat; sed s) 
minorem, nocebit*‘], L. 21 pr.,$.1D.eod. Ein ähnlicher (nämlich det 
ber Beſchwerde über die Richt- Annahme der Appellation — 8.55 Rote41—), wird 
in 1. 5 $. 3—5 D. de app. rec. (49, 5) behandelt, jedoch in ein em Bun! $4 
„Si alium pro alio adıit, non principem, nihil ei hic error proderit‘) an- 
ders beurtheilt. So nun auch Briegleb: Vermiſchte Abhandl. L ©. 13 Ik 
ber in feiner Polemik fehlgreift, wenn er biefer Rote 4 den Vorwurf mad, 
nehme einen Widerfpruch zwiſchen den beiben abgedruckten Bandektenfiellen at, 
während fie doch genau mit dem übereinftimmt, was er jelbft auf ©. 143 als 
feine Anficht durch die Worte bezeichnet: „Und damit ſcheint allerbingd für die 
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Concurriren mehrere Obergerichte, mas in früherer Zeit öfter vor» 
fam — man dente 3.3. an die Concurrenz des R. K. Gerichts und 
des R. H. Raths —, fo entitebht die Frage, mit welhem Moment 
der Appellant an das einmal gewählte Gericht gebunden fet, und 
welches derjelben den Vorzug babe, wenn beide Theile oder wenn 
Intervent und Intervenient appelliven und jeder fih an ein an 
deres Gericht wendet. Die für den Gerihtsitand geltenden Grund⸗ 
ſätze ($. 46) können bier, wo es fich nicht fo mohl um die Begrün- 
dung einer felbitändigen Competenz als um den Webergang einer 
begründeten Competenz vom niederen auf den oberen Richter han⸗ 
delt, nicht ohne Weiteres maaßgebend fein. Man wird vielmehr 
behaupten müflen, daß dasjenige Obergericht das definitiv compe- 
tente fei, an welches die Sache zuerft Devolvire.5 Dabei iſt es 
einerlei, ob wegen berjelben oder wegen verjchiedener Beſchwerde⸗ 
puncte appellirt wird. Denn immer tft e8 die Sache, welche an 
den Oberrichter devolvirt, nicht die einzelnen Beſchwerden.' 

Daß aber die Devolution bewirkt, d. h. die unterrichterliche 
Gompetenz auf den Oberrichter übergegangen, oder Tpecieller aus⸗ 
gedrüdt, dem Oberrichter die Befugniß gegeben jet, an die Stelle 
des durch die Appellation fufpendirten unterrichterlichen Urtheils 
ein neues beftätigendes oder abänderndes Urtheil zu ſetzen, Darf 


Attentatenbefchwerde eine etwas anbere Regel, als für die Appellationsbe- 
ſchwerde gegeben zu fein.‘ Wenn aber jetzt fo wenig, mie in den früheren Auf- 
lagen der Schluß ber 1.5 8.4 D. cit. „‚licet non videatur cessasse‘‘ mit abge- 
drudt worden ift, jo hat dies feinen Grund darin, daß berfelbe Teine Beziehung 
zu der Attentatenbejchwerbe bat. . . 

5) Anders entjcheidet die Frage Pütter: De praeventione in causis 
appellationum (Opusc. rem jud. Imperii illustr. XII.) c. 3 $. 43—45, indem 
er die Competenz der concurrirenden —— — bon der Bräven- 
tion abhängig macht, als ber mit ber Inſinuation der Ladung vollgogenen 
„prioris jurisdietionis occupatio.‘ Diefe jchon bei früherer Gelegenheit 
(8. 42 Note 12) befprochene Auffeifung ift von den meiften neueren Juriſten in 
Grmangelung einer gejeglichen Borfchrift adoptirt worden, objchon der Begriff 
ber Prävention dem pofitiven Recht vollkommen fremd ift. Für die Auffaflung 
bes Textes Ipri t, daß die Devolution für die Appellationginitanz daſſelbe be 
deutet, was bie Litispendenz für die erfte Snftan ift, wie bie folgenden Betrach- 
tungen zeigen werben. Eine finguläre, nur auf bie geiftlichen Gerichte anwend- 
bare Borfchrift ift in c. 7 X. de app. (2, 28) enthalten. 

6) Dies kann fich auch dann nicht anders verhalten, wenn bie Beichwerbe- 
puncte verfchiebenen in demſelben Verfahren vereinigten Streitſachen angehören; 
auch hier muß, wie bei ber Berechnung ber Appellationsjumme bie Einheit bes 
Verfahrens entfcheiben. Nicht ganz Kar ſpricht fih Pütter 1. c. (Rote 5) c. 2 
$. 29 segqu. aud, wenn er allgemein behauptet, daß Appellationen, welche gegen 
„diversa sententiae capita‘ gehen, vor verichiedenen Gerichten verhandelt 
werben dürften. 

7) ©. Note 66. 
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nicht wegen jeder auf Grund der Appellation dem Oberrichter zu⸗ 
fländigen Verfügung angenommen mwerden.® Gleich anderen Ge 
richten hat auch das Appellationsgericht über feine Yuftändigfeit 
und deren Vorausſetzungen zu erkennen, und wenn e3 daher die 
Appellation in Folge einer Verzichtleiftung? oder der Verſäumung 
einer der Appellationgfriften für dejert, oder wegen eines formellen 
Mangels für unftatthaft erflärt (decretum rejectorium ex defectu 
fatalium vel formalium), fo ſchließt e8 feine richterliche Daͤtigkeit 
dadurch nicht ab, ſondern aus.!° Eben fo verhält es fi, wen 
der Oberrichter Die Appellation von vorn herein veriwirft, weil er 
aus bed Appellanten eigenem Vorbringen fofort die Uebetzeugung 
gewinnt, daß fie feinen Erfolg haben könne, d. h. fo wie fie verudt 
worden, zur Begründung des Devolutiveffect3 ungeeignet ſei ide 
cretum rejectorium ex causa materialium).1! Denn aud hie 
wird das angefochtene Erkenntniß felbft rechtskräftig, nicht durch 
ein neues erfegt. Aber noch mehr. Es gibt fogar pofitive Ver⸗ 
fügungen des Oberrichters, welche nicht aus dem Devolutiveitect 
abgeleitet werden dürfen. Dahin gehören 

1. die litterae inhibitoriales, die auf Antrag dei Ap⸗ 

zn gan genögi) dm Demi an Di Sntoyofklon, Co Bari: 
Shebun . 292, Linde II. $. 194, Heffter: Syſtem $. 451, Bayer: Ber- 


9) Weber den icht vor der Snterpofition vgl. $. 54 Rote 19-22. Ter 
Verzicht nach ber Srierbofition war ig —— —— Recht wegen det 


sufolge der Niederlage bed Apellanten bem —5— sufallenben Gelpftraien 


ife nicht geftattet — Linde J. $. 119 —, im iufin und canom⸗ 

chen Recht ift er erlaubt. Bel. 1L408.1D.de 2 Er 28 C. de Hl 
0 Kr 708.2 X. eod. (2, 28), ©. 4, int eod. (2, 15), — 
ge ci elect (1, 6), und die Stellen in $. 54 "Rote 20. Eine Befchräntung |. in 

10) Hiermit Emit if richt, gefagt, daß ber Unterrichter, um fortfahren zu fin 
nen, dieſes Decret berrichterö abwarten müfje. Ueber bie vorläufige 
Fortſetzung des  Berfohrns barf und fol der Unterrichter verfügen ($ 55 Rott 
24), über bie Devolution dagegen Tann nur der Oberrichter enti Am 
beftinmteften tritt diefer zwiefache Gefichtöpunct in den von ber Erwachſenhei 
handelnden Gitaten des $. 54 Rofe 95 hervor. 

11) Dief ejeß erfahren hat fein Borbilb im G- Re L. c. 38 X. de app 
(2, 28) [— „non ante appellafionem admittas, quam tibi constiterit, eau 
vel a yazaine vel injusta condemnatione porrectam“]. — C. 59 I eod. 
(— Et si minus rationabiliter eum appellusse constiterit, illum sd in 

iorem remittat“] und c. 3 & 10, c. 5 in VL eod. (2, 15) beziehen fi 

fpeciell auf die Appellationen vor dem Enburtbeil, welche nur ex rationab 
causa angenommen werben follten. Die Praxis bat dann ann ud 
befonders in den Neichögerichten die fofortige Beriverfung ber 
wegen offenbaren Ungrunds ber Beſchwerden weiter a t 
ber Riedefel: Vorträge an ben vollen Rath des Taiferl. K. G. ©. 22720, 
Zinde ILS. 169. 
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pellanten an den Unterrichter erlaffen werden, wenn die Interpo⸗ 
fition vor Notar und Zeugen geſchehen und bem Unterrichter bisher 
nicht inſinuirt worden ift,!? oder wenn gegen die Verfäumung der- 
ſelben vom Oberrichter Reftitution ertheilt wird, ferner auch, wenn 
zu befürchten ſteht, der Unterrichter werde widerrechtlich in der 
Sache fortichreiten,!? oder wenn fein an fich berechtigtes Fortſchrei⸗ 
ten für den Appellanten einen unmiederbringlihen Nachtbeil haben 
würde. Im Falle der Erfolglofigfeit diefer Befehle aber, und 
wenn der Unterrichter den ohnehin eingetretenen Sufpenfiveffect 
widerrechtlich verlegt hat, ergehen zufolge liquiden Anrufs oder auf 
vorgängige Unterfuhung der Sache weitere auf Wiederherftellung 
des früheren Zuftandes gerichtete Befehle (mandata de revocandis 
attentatis). 

2. die litterae compulsoriales, wie der Befehl heißt, 
durch welden dem fäumigen Unterrichter aufgegeben mwird, bie 
Edition der Acten zu bei'hleunigen.! Hierbei wird der gemein- 
rechtliche Modus unterftellt, wonach der Appellant felbft um eine 
Abſchrift der Acten zu bitten, und die ihm ertheilte Abſchrift dem 
Oberrichter zu überbringen hat. Da nad dem oben ($. 55 a. €.) 
erwähnten neueren particularrechtlihen Gebrauch die Acten im 
Original und zwar unmittelbar an den Oberrichter überſandt wer» 
den, fo find Eompulforialen überall erforderlich, mo der Oberrichter 
die Appellation nicht fofort aus einem formellen oder materiellen 
Mangel glaubt zurückweiſen zu müflen. 

Daß weder die Smbhibitorialen, noch die Eompulforialen auf 
dem Devolutiveffect beruhen, geht Daraus hervor, daß beide, ob» 
ſchon bedingt durch die Zuläſſigkeit der Appellation, eine felbftän- 
dige Beſchwerde gegen den Unterrichter vorausfegen, daß namentlich 
die Inhibitorialen auch bei nicht devolutiven Rechtsmitteln gedent- 
bar find, und die Compulfortalen felbit in ihrer modernen Gejtalt 
den vom Appellanten angeftrebten Erfolg nur möglich machen ſol⸗ 


12) &. die Belege des 8. 55 Note 29. , 

18) ©. die Stellen des $. 55 Note 23, und dazu Gaill: Obe. I. 184 nr. 
7, 144 or. 8. Da bier eine gefeglich ſchon beftehende Pflicht nur eingeſchärft 
werben fol, fo bebarf der Antrag auf Snhibitorialen feiner bejonderen Be- 
gründung. 
14) S. die Belege bes $. 55 Note 28. 

15) ©..$. 52 Rote 25. 

16) 8.©.O. von 15551. 8$. 18, IL. 81 $. 11, IH. 31 8.6, R. A. von 
1570 8. 74, Eonc. der 8. G. D. von 1613 II. 8 $. 14, II. 84 8. 12, III. 35 5. 9, 
JR. U. $. 60, 65 inf. 
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Ien. Denfelben Character hat aber, was freilich erſt im meiteren 
Berlaufe Flar werden wird, 

3. fogar die Ladung des Appellaten, mit welcher ſich 
häufig eine kurzer Hand ertheilte Reftitution Des Appellanten gegen 
die Berfäumung der Friften verbindet. 

Um mit Sicherheit zu beftimmen, welcher Vorgang die 
Devolution begründe, muß man geichichtlich zu Werke gehen. 

Nah R. R. iſt für diefen Borgang zun ächſt das Verhältnis 
maaßgebend, in welchem die Devolution der Sache an die obere 
Inſtanz zur Dimiffion derfelben in der unteren Inſtanz ſteht. Wie 
die Dimiffion dadurch gefchieht, Daß der Unterrichter dem Appel⸗ 
Ianten die Apoftel ertheilt, fo muß die Devolution dadurd bemirkt 
werden, daß der Appellant die Apoftel an den Oberrichter überlie 
fert („apostolos reddere. Freilich kann dies nur das regel⸗ 
mäßige Mittel fein; ausnahmsweiſe, und zwar dann, wenn der 
Unterrichter die Appellation nicht angenommen, oder zwar ange 
nommen, aber feine Apoftel ertheilt hat, darf die Sache aud ohne 
Apoftel an den Oberrichter gebracht werden, an beren Stelle in 
ſolchem Falle die früher (in 8. 55 unter 2.) erwähnten Surrogate 
treten. Für die Ueberreihung der Apoftel und ihrer Surrogale 
aber ift ein gefegliher Termin beftimmt, der als folder auch 
dem Appellaten befannt ift, und ihm Gelegenheit gibt, mit dem 
Appellanten vor dem Oberrichter zu erſcheinen, ohne baß es feiner 
bejonderen Ladung bedarf. Diefer Termin ift der um vier 
porausgehende und fünf nachfolgende Tage verlängerte Schlußtag 
(dies fatalis) einer Frift, welche bald ſechs, bald drei, balb zwi 
Monate von der Snterpofition an läuft, und ſich im Falle der fer 
fäumung drei Mal von felbft um 30 Tage hinausfchiebt, ja ſchließ⸗ 
lich noch durch kaiſerliche Reparation um drei Donate verlängel 


. 1) Pauli R. 8. V. 34 $. ı („Qui intra tempora praestituts dimis 
sorias non postulaverit, vel acceperit, velreddiderit, praescriptione 
ab agendo submovetur —*|, 1.5 C. de app. (7, 62) [,„„— tempus, quod ad 
reddendos apostolos praescriptum est“], 1. 32 $. 2 C. eod. [„In bis 
autem omnibus judiciis, quae consultationum introduximus 1000, TE 
apostolos vel ea, quae apud eum gesta sunt, contra cujussen- 
tentiam dieitur appellatum, suscipere ab appellatoribus et 
cognitiones inducere apud viros illustres raedictos judices — — 
nostros epistolares praecipimus“]). Bol. Betbmann-Hollweg: Te 
röm. €. Pr. II. ©. 709, III. ©. 330, und über das eigenthimliche Berfah- 
sen ber consultationem, welches in ber legten Stelle erwähnt wird, I. 6. 

g. 
17a) L. 2 pr. C. de temp. et repar. (7, 68). 
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werden kann.s Unter den ihm hiernach offen ftehenden 10 Tagen 
trifft der Appellant mit Berüdfichtigung der eigenen Bereitfchaft 
und der Zugänglichkeit des Oberrichters die Wahl; der Appellat 
ift auf feine Achtſamkeit angemiefen, wird jedoch, wenn nicht erfchie- 
nen, in der Wahrung feines Intereſſes vom Oberrichter vertreten.13* 
Und dies tft deshalb von bejonderer Wichtigkeit, weil der Appellant 
ſchon bei feinem erften Auftreten nicht bloß die Apoftel überrei⸗ 
hen, fondern um die Devolution auch factifch ins Werk zu fegen, zu⸗ 
gleich in die Verhandlung eintreten fol. Man wird demnach 
jagen müſſen, diefe zwiefache (formelle und materielle) termin- 
liche Thätigfeit des Appellanten ſei es, mas die Sache in ber obe- 
ten Inſtanz anhängig macht, aljo den Debolutiv-Effect herbeiführt. 
Wir nnenmen fie heut zu Tage mit einem vom R. R. nicht technifch 
gebrauchten ?* Ausdrude die Introduction der Appellation. 
Melche Art von Thätigfeit der Appellant in jener erſten Verhand⸗ 
lung zu entiwideln babe, läßt fih nach den Quellen nicht näher be— 
zeichnen; fie iſt durch die ihm in der Appellationsinftang überhaupt 
geſteckte Aufgabe beftimmt, welche in der Rechtfertigung der Appel- 
lation („causas appellationis reddere‘“) 20 heſteht. Sollte er be⸗ 
reit3 bei der Smterpofition gewiſſe Beſchwerdepuncte aufgeftellt ha⸗ 
ben, fo ift er an diefelben nicht gebunden, ?! und obichon es in der 
Natur der Sache liegt, daß er mit der Aufftellung feiner Beſchwer⸗ 
den beginne,21% fo darf doch hierin nach R. R. keineswegs eine der 
Smtroduction weſentliche Eigenthümlichfeit gefehen werben. Gleich 
im erften Termin Tann die Verhandlung zum Abſchluß kommen; ?1® 


18) L. 1, 2, 5 C. eod. Jedoch foll nach nov. 119 c. 4 die Appellation 
nicht verloren gehen, wenn ber Appellant fich zwar an dem dies fatalis geftellt, 
zur Erfüllung feiner Obliegenheiten aber wegen einer Berbinberung des Ober- 
richters nicht Hat gelangen können. 

18a) L. 2 : 2 C. de temp. et repar. (7, 63), 1. 89 pr. C. de app. (7, 62). 

19) L. 8, 1.32 $. 4, 1. 39 pr. C. de app. (7, 62) [„— si appellator 
semel in judicium venerit, et causas appellationis suae proposuerit —], 
L5 8. 3, 4.C. de temp. et repar. (7, 63). 

19a) In den Quellen finden fich die Ausdrüde introducere negotium, 
provocationem, litem — vgl. 1. 37 C. de app. (7, 62), 1.3,1.58.2C. de 
temp. et rep. (7, 63) — alternirend mit anderen gleichwerthigen, 3. B. litem 
inchoare, instituere, in competens judicium deducere. 

20)1L.48.1,1.288$. 2 D. de app. (49, 1), 1. 1,2 D. an per alium 
causae appellationum reddi possunt (49, 9), 1. 2 D. si tutor vel curator 
(49,10), 1.1 D. si pendente app. (49, 13),1.1C. eod. (7, 66). 

21) L.38.3 D. de app- (19, 1). 

21a) Nur dies befagen 1. 8 (verb. „tempore praefinito causas non esse 
repraesentatas“), 1. 39 pr. (vgl. Note 19) C. de appell. (7, 62). 

21b) L. 32 pr. 8.4 C. eod. 


736 Zweites Bud. Bon d. Gerichtäbarfeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


im Fall ihrer Unterbredung aber iſt ihr eine bei Verluft der Ap⸗ 
pellation einzuhaltende Frift von einem jahre post inchoatam 
litem gejegt, die der Oberrichter nur unter bejonderen Umftänden 
auf zwei Jahre verlängern Darf. ?2 

Abgeſehen von dem ermeiterten Begriff der Apoftel flieht nun 
auch das C. R. auf feinem mefentlich anderen Boden, wenn e8 dem 
Unterrichter geftattet, für die Einführung der Appellation („prose- 
qui appellationem‘“) eine angemefjene Frift anzuordnen,” und 
annimmt, daß mo dies nicht geicheben, innerhalb der ein- oder 
zweijährigen Procehfrift des R. R., berechnet a die interpositaze 
appellationis, die Appellation ein» und durchgeführt werben müfje.** 
Ueber die Art der Einführung ſpricht es ſich nicht weiter qus.* 
Indeß fol die gegen ein Smterlocut appellivende Partei in der 
oberen Inſtanz feine anderen Beſchwerden zu verfolgen berechtigt 
fein, als diejenigen, melde fie bei Gelegenheit der Interpoſition 
bereits bezetchnet hat und hat bezeichnen müfjen.2* Dieje Vorſchrift, 
welche ſpäterhin, beſchränkt auf die einfachen Interlocute (vim de- 
finitivae non habentes), tn den Reichsproceß übergegangen tft, 2? 
nimmt zuerft in die Introduction die genauere Firirung des vom 
Appellanten verfolgten Zmwedes auf, und ift dadurch das Borbild 
einer unter dem Einfluß der Reichsgeſetze erft in Deutichland = 
ausgebildeten Einrichtung geworden. 

Das dem deutichen Proceß eigenthüimliche Princip der Ord⸗ 
nung nämlich hat dem Appellanten zur Pflicht gemacht, die Ber- 
anlafjung und das Ziel feiner Appellatton gleih von vorn 
berein in einer ihn bindenden Weife zu bezeichnen. Dieſe Firirung 


22) L.58.4 C. de temp. et repar. (7, 63), nov. 49 praef. $. 1. 

23) C. 4, 5, 33, 44, 57, 61, 64 X. de app. (2, 28), c. 1 in VL eod. 
(2, 15). 

x 24) C. 5, 57, 69 X. eod. (2, 28), c. 3 Clem. eod. (2, 12). Bgl. auch c. 8 
. eod. 

25) Offenbar ift an die Einführung gedacht, wenn in c. 10, 44 in VI. 
de elect. (1, 6) gejagt wird, die Parteien dürften auf bie Appellation verzichten, 
„antequam ipsi sedi apostolicae appellationes eaedem fuerint prae- 
sentatae.“ 

26) C. 63 X. eod. (2, 28), ec. 5 Clem. eod. (2, 12). 

27) 8. ©. D. von 1496 tit. 14 8. 3, von 1500 tit. 39 $. 3, bon 1508 tit. 2 

.8, 4 (vgl. mit $. 8), von 1528 tit. 5 $. 2, von 1555 II. 29 .4 III. 31 8. 10, 

. X. von 1570 8. 91, ©. B. vom 13. Dec. 1593 pr., Dub. cam. von 1595 
dub. 96, Dep. #. von 1600 8.118, Conc. von 1613 IL. 32 8.3, IU. 86 pr., 
J. R. U. 8. 58. 

28) Die Anfänge finden fich bereit in ber ttalienifchen Praxis. Bol. bie 
Eitate der Note 65. 
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des Streitpunctes ſetzen die Reichsgefebe mit der Introduction in 
folgenden Zufammenhang. Sie verordnen, theilweiſe an das rö- 
miſche, theilmweije an das canoniſche Recht ankrrüpfend, dem Appel- 
lanten jolle zum Zweck der Smtroduction vom Unterrichter eine 
Frift von 1—6 Monaten gejegt werden, oder wo dies unterblie- 
ben, von felbft eine Frift von 6 Monaten laufen, innerhalb deren 
er „feine Appellation am R. 8. Gericht anzubringen und durch 
Ausziehung, Verfündigung und Wiedereinbringung der Ladung 
anhängig zu machen“ babe.22° Diefe von der Imterpofition an 
laufende Frift wird das fatale introducendae appellationis ge- 
nannt. Was in früherer Zeit dazu gehört habe, um das R. 8. 
Gericht zur Erfennimg der Ladung zu veranlaffen, oder mit an⸗ 
deren Worten, in welcher Art die „supplicatio pro processibus“ 
zu begründen geweſen jet, läßt ſich aus den Reichsgeſetzen felbft 
ſchwer erkennen. Nach der Praris war darzulegen (nicht zu be- 
weiſen), Daß die Formalien und Fatalten gewahrt feien, und daß 
fih die Sade zur Competenz der oberen Inſtanz eigne. Ein 
Geſuch um Inhibitorialen und Compulfortalen konnte mit der Bitte 
um Ladung des Appellanten verbunden werden (supplicatio pro 
processibus plenariis), war jedoch, wie ſich von felbit verfteht, 
nicht unter allen Umftänden nothwendig. Die eigentliche Intro⸗ 
duction aber erfolgte in dem die Introductionsfriſt abjchließenden 
erften Termin. Sie beſtand einerſeits in der Yuftification der 
Formalien, amdrerjeits in der Reproduction der Ladung, in 
der Webergabe der Acten und in der Einreichung des libel- 
lus gravaminum, derAppellationsflage;?! ftatt deren, wenn 
von einen einfachen Interlocut appellivt wurde, das instrumentum 
appellationis, d. t. die Interpoſitionsſchrift, mündlich oder in Schrifs 
ten repetirt werden follte.3? Konnte der Appellant die Acten in die- 
jem Termin troß angewandten Fleißes nicht vorlegen, fo hatte er 
„alsdann Zeit, bis zur Einbringung folder Acten zu libelliren “ 33 


29) 8.8. D. von 1521 tit. 23 $. 1, von 1528 tit. 4 $. 1-8, von 1527 
$. 18, von 1555 LII. 30 8. 1—5, Eone. von 1618 III. 83 pr. 8. 1—7. 

30) Vgl. Riedefel a. a. D. (Note 11) ©. 249 fg., welcher ausführliche 
Rachweiſungen ibt. 

YK. G. OÄ. von 1496 tit. 14 $. 1—8, von 1500 tit. 39 8. 1—8, bon 1608 

tit. 28 1, 2, von 1517 tit. 28. 2, von 1521 ti 19 8. 5, von 1555 IL. 31 8. 1, 
8,Conc. von 1618 IIL 34 pr., 858.1 

32) Bal. die Eitate der Note 27. 

33) 8. G. D. von 1496 tit, un Fi von 1500 tit. 39 $. 2, von 1555 III. 
31 8.9, Conc. von 1613 IH. 85 8. 1 


Wegtzell, Civilproceß, 3. Aufl 47 
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woraus man erfieht, Daß die Introduction noch immer nicht ohne die 
Mitwirkung des Unterrichters geſchah, jett freilich durch die Edition 
der Acten als einer reellen Dimiffion vermittelt. Syn der A 
pellationsflage aber, welche dem R. und €. R. noch unbelannt war, 
follte der Appellant zweierlei zum Ausdrud bringen, nämlich) Das, 
worin er ſich beſchwert erachtete, und feine der Beſchwerde ent- 
fprechende Bitte. Die Beichwerden fonnte er in doppelter Weite 
formuliren, entweder jo, daß er einfach ad acta priora jub- 
mittirte, und dadurch Dem Oberrichter anſann, frei zu prüfen, ob 
er das angefochtene Erfenntniß den Verhandlungen der früheren 
Inſtanz entiprechend finde, d. h. ob er felbft an Etelle des Unter- 
richter8 nicht eine ihm, dem Appellanten, günftigere Entſcheidung 
getroffen haben würde, und welche, — oder fo, daß er ſonder lich 
und in specie die ihm zur Beſchwerde gereihenden Puncte (gra- 
vamina appellationis, glei} den römijchen causae appellationis) 
bezeichnete, und daneben, was Thon das R. R. geitattete (Note 73), 
die neuen Thatfadhen und Beweismittel vortrug, mit welden er 
etwa feine Beichwerden zu begründen gedachte. Daß er die neu 
geltendzumadhenden und neu zu bemeilenden Thatfachen entipre- 
chend den für die erjte Inſtanz geltenden Grundfägen®* in Artifels- 
form, d. h. in möglichfter Einfachheit, jede eingeleitet durch Die 
Formel „Wahr daß“, vorzutragen hatte, tft von feiner weient- 
lihen Bedeutung; * der J. R. A. 8. 64 ſchaffte die Artifelsform ab. 
Die Appellationsbitte andrerjeit3 ging im Allgemeinen dahin, „zu 
erfennen, Daß nichtiglich oder übel geurtbeilt und wohl appellirt 
jei”, es konnte ihr jedoch auch eine fpeciellere Bitte, wie fie ſich 
aus der Lage der Sache ergab, angefügt werden (Note 67). — Für 


33a) ©. $. 49 Note 108 fg., $. 70 Note 18, 22. " 

34) Weber bag Borftehende vgl. K. G. O. von 1496 tit. 14 8. 6 mit $. 9, 
von 1500 tit. 39 $. 6 mit $. 9, von 1508 tit. 3 8. 2—5 mit $. 11, von 1555 III. 
31 N 11 mit 32 8.5, 33 8.3, R. X. von 1570 8. 88, 92, Eonc. von 1618 IIL 
86 8. 1 mit 38 $. 7, 14 und 39 8.4. Nach diefen Stellen kann es ſcheinen, als 
ob auch die Beichwerden in Artikel gefaßt worden feien. Ausdrücklich aber wird 
in der 8. ©. D. von 1508 tit. 3 8. 10, von 1555 III. 33 8. 6 und im Eonc. von 
1613 III. 39 $. 5 außgefprochen, „wo bie Parteien nicht? Neues vorzubringen 
und zu beweifen hätten, follen ihnen acta voriger Inſtanzen zu articuliren nicht 
geftattet‘ fein. — Die Borfchrift des G. B. vom 13. Dec. 1593 $. 2, Daß „bei 
denen gravaminibus appellationis — jederzeit welch in Schriften vermeldet 
werden folle, „womit und in welchen Buncten ber Appellant fich beichiwert be- 
finde, auch Ienbertih und in specie, was er ferner als zuvor geſchehen, und 
welcher Geftalt von Neuem zu beweiſen begebre, fonften die gravamına nicht 
zugelafjen, wurbe durch den Dep. A. von 1600 $. 114 — vgl. au Dub. cam. 
von 1595 dub. 97 — wieder aufgehoben... S. übrigens Note 36. 
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die Vernehmlaffung des Appellaten war nicht ſchon der erfte, fon- 
dern der zweite Termin bejtimmt.°> 

An diefem Verfahren traf nun aber der J. NR. X. noch einige 
wichtige Aenderungen. Zu Beförderung des Proceſſes fol der Ap- 
pellant (mit Vermeidung der Artikelsform) hinfüro feine gravamina 
appellationis jedes Mal summariter und punctenmweife verfaßt 
gleich neben der supplicatio pro processibus übergeben ($. 64) 
oder in diejer erflären, daß er simpliciter ad acta priora jubmit- 
tire ($. 65),°° und bei Strafe der Defertion dafür forgen, Daß die 
Ladung nebit jenem neuen Beftandtheil der Supplication dem Ap- 
pellaten vor Ablauf der erften vier Monate nach tnterponirter 
Appellation infinuirt werde, damit zum Wenigften zwei Donate bis 
zu Berfließung der fatalium introducendae übrig blieben, und der 
Appellat im Stande fei, in primo termino die Gebühr zu verhandeln 
($. 67). In dielem eriten Termin bat dann „Der Appellant durch 
feinen bevollmädtigten Procurator die ausgegangenen Appel- 
lationsprocefie zu reproduciren‘ und „formalia mit Vor⸗ 
bringung actorum — — zu juitificiren” (8.58), der Appellat 
aber ſofort alles das vorzutragen und einzuwenden, wofür bisher 
der zweite Termin beftimmt war (8. 69— 71). Demnach hat es den 
Anfchein, als ob die Haupthandlung jeder Partei einen Schritt 
vorgeſchoben, und namentlich die introduction an die Bitte um 
Proceſſe und die damit verbundene Ueberreichung der Appellationg- 
klage geknüpft worden fei, wie man denn auch wohl von einer in- 
troductio extrajudicialis, d. h. einer außerterminlichen oder vor 
dem eriten Termin bewirkten Introduction geſprochen bat.?” Allein 
abgeſehen davon, daß die Acten vom Appellanten immer noch im 


35) K. G. O. von 1555 IIL 32, R. A. von 1570 8. 92, R. A. von 1594 

8. 64, Dep. A. von 1600 $. 115—117, Conc. bon 1613 ILL. 38. 
36) Gleichwohl wurden nad) der nachfolgenden conftanten Praxis des 
R. K. G., wenn einfach ad acta priora fubmittirt war, bie erbetenen Appellg- 
tiondprocefie „noch zur Zeit‘ abgeichlagen, unter dem Anfügen, daß, mofern 
Supplicant einen übellum gravaminum summarium annexa facti specie 
beibringen würde, mweiter ergehen ſolle, was Rechtens. Man betrachtete dieſes 
Berfahren als das wirkſamſte Mittel, frivole Appellationen abzufchneiden. Bol. 
die Nachweifungen bei Riedefela. a. D. (Note 11) ©. 266 fg., welche fich dem⸗ 
nächſt Linde II. ©. 189 fg. angeeignet bat. Es ging diefe Braris auf den 
Thon durch den Dep. U. von 1600 $. 114 aufgehobenen ©. B. vom 13. Der. 
1593 8. 2 zurüd — |. Note 34 a. E. —, und Riedeſel S. 281 fg. bezeugt, daß 
ie in mehreren Territorien Anerfennuug gefunden babe (in Heflen, Schwebifch- 
ommern, Baiern, Württemberg); als gemeinrechtlich wird fie aber nicht gelten 


Önnen. 
37) Zgl. Pütter: N. E. $. 339, 340. 
41* 
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erften Termin vorgelegt werden, bezeichnet der J. R.A. 8.73 au 
drücklich die auf diefen Termin verwiefene Thätigkeit des Appellan⸗ 
ten al3 „Einführung des Proceſſes“, und es kann daher nicht zwei⸗ 
felhaft fein, daß der Zeitpunct der Devolutton Feine Aenderung 
erlitten hat. Nach den Reichsgefegen ift mithin Die Introduction 
immer noch eine terminlidhe, d. h. in Gegenwart des Appel» 
laten zu vollziehende Handlung des Appellanten, welde we⸗ 
fentlich in der Vorlegung der Acten und der mündlichen Wiederho- 
lung der Appellationsflage befteht. An dieſem Nefultat wird natür- 
lich dadurch Nichts geändert, daß die Gontumacia der einen oder 
anderen Partei der Gegenpartet feinen Nachtheil bringen fol, daß 
namentlich der Appellant in Abweſenheit des Appellaten anjatig 
fortfchreiten darf, ® und daß der Appellat bein Ausbleiben des Ap⸗ 
pellanten nicht bloß um Entbindung von der Ladung, d. b. um 
Abmeifung der Appellation (declaratio appellationis desertae), 
ſondern ftatt defien auch um einfeitige Fortfegung des Appellationd 
verfahrens zu bitten berechtigt iſt, wenn er zuvor durch den Rad 
weis der formalıa appellationis die Zuriädiction begründet." 
Etwas anders muß ſich gleichwohl die Sache in den Territo⸗ 
rialgerichten geftalten, einestheils deshalb, meil die dem RK. &. 
Proceß eigenthümliche Vertretung der Apoftel Durch die Acteneditien 
nicht als gemeinrechtlich gelten kann, anderntheils wegen dei in 
den höheren Landesgerichten nach dem Borgang des R. H. Raths 
üblich gewordenen Schriftenwechlels. Danach gefchieht die Mr 
troductton duch die außerterminliche Webergabe einer Schrift, 
der Introductionsſchrift, weldde die vom J. R. 4. erfor⸗ 
derte Thätigfeit des Appellanten zufammenfaffend 1. die Wah⸗ 
rung der Formalien und Fatalien nachzumweifen bezwedt — mes 
halb fie außer anderen dazu dienlichen Anlagen namentlid die 
Apoftel oder eine gegen deren Verfagung gerichtete Querel, und 
im Fall der Berfäumung der zu wahrenden Friften ein Reftitutim> 
gefuch enthalten muß — fodann 2. die Beſchwerden ſpecialiſirt oder 


38) Bei. Pütter: De praeventione i in causis appellationum (in Opuse. 
rem judicialem i imp. illustr. XIL) c. 1 8. 16. 
9) K. G. D. von 1496 tit. 17, on 13500 tit. 42, 43, von 1523 tit 682, 
4, von 1555 III. 45, Eonc. von 1618 IIL 5 
0), 8.8.0. von 1496 tit. 17, 18, von "1500 tit. 4244, von 1523 til. 6 
4, PA 1555 IIT. 44, Conc. von 1613 IU. 53. Pol auch R. . von 15% 
. 96, Gone. IH. 34 8. 12 und Dub. cam. von 1595 dub. 85, Dep. I ver 
1600 $. 102, Conc. I. 35 $. 3, und bazu die Note 59. 
41) ©. $. 67 Note 24. 
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auf die Voracten fubmittirt, und daran die entſprechende Sachbitte 
knüpft, und 3. ftatt der früheren Ladung des Appellaten um ein 
mandatum ad excipiendum, ſo wie um Compuljorialen und In⸗ 
bibitortalen nachſucht. Die Frift, innerhalb deren diefe Schrift 
einzureichen iſt, haben überall die Particularrechte normirt. Wollte 
man fie nach den gemeinen Rechten beitimmen, jo müßte man ihre 
Anordnung zunähft dem Unterrichter überlaflen, in subsidium 
aber, da die Unterjcheidungen des N. R. mit der politiichen Ver⸗ 
faſſung des römischen Reichs zufammenbängen, und die Borfchrift 
des ©. R., wonach die Smtroductiongfrift als ſolche ausfält,2 in 
den meltlihen Gerichten Feine Geltung erhalten bat, auf die auch 
von den Reichsgejegen anerfannte römische Marimalfrift won ſechs 
Monaten zurückgehen. Mit der Uebergabe jener Schrift fchließt 
fi indeß die Introduction noch nicht ab. Wie früher die Gegen. 
wart des Appellaten im erften Termin erfordert wurde, Damit die 
Introduction ihm gegenüber gejcheben fei, jo muß ihm jebt zu 
gleichem Zweck die Introductionsſchrift mitgetheilt, und dies in 
Perbindung mit dem mandatum ad excipiendum oder durch ein 
einfaches Commumnicatio-Decret zuvor verfügt werden.“ Die lep- 
tere Form der Mittheilung pflegt der Oberrichter zu wählen, mo 
er das Bedürfniß der appellatiichen Bernehmlaffung durch dent 
Vortrag des Appellanten nicht indicirt findet. Nur in einem Fall 
bedarf es der Mittheilung der Introductionsſchrift an den Appel- 
laten zur Smtroduction überhaupt nicht, da nämlich, wo fich die 
Appellation gegen die einfeitige Zurückweiſung eines Antrags rich» 
tet.4 Denn bier ift der Appellat an dem die Appellation veran⸗ 
laſſenden Verfahren der Form nach unbetbeiligt, und der Appellant 
daher nicht ſowohl mit ihm, als mit dem Unterrichter im Streite. 


42) ©. oben Note 24. 

43) Erſt hiermit —8* ſich die Introduction ab. Einen Beweis für die 
große Unklarheit, welche über deren Begriff unter den neueren Juriſten herrſcht, 
gibt die Zuſammenſtellung der verſchiedenartigen, zum Theil höchſt willkühr⸗ 
lichen Anſichten bei Schmid: Handbuch III. & 232 Note 22. Wird dem Ap« 
pellanten particularrechtlich nad; Exhibition der Introductionsſchrift noch eine 
meitere Frift ad justiicandum formalia et materialia gegeben, fo fragt es 
fi), wozu nach dem betreffenden Particularrecht die Introductionsſchrift be- 

ſei. Wenn fie bereitö bie oben im Tert aufgeführten drei Puncte ent- 
balten fol, fo ift mit ihrer Mittheilung an den Appellaten, die bloß ad notitiam 
gefchieht, die Introduction vollzogen, wogegen, wenn bie Aufftellung ber Be- 
ſchwerben und der Appellationsbitte (alfo der Inhalt des alten Gravatorial- 
Libells) der yufifenttonfereiit vorbehalten bleibt, erſt bie Mittheilung diefer 
Schrift ven Devolutiveffert mit fich führt. 
44) Weiteres f. unten zu Note 103. 
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Weberall aber wird die Devolution nur unter der Vorausſetzung 
bewirkt, daß die Formalien und Fatalien gewahrt find, umd der 
Dberrichter ift mithin Durch Die Mittheilung der Introductionsſchrift 
niemal3 behindert, megen fpäter entdeckter Mängel dieſer Art die 
Appellation noch immer für deſert zu erklären. 

So viel über die Introduction der Appellation. 

Die Eognition nun, welche vermittelt der Introduction auf 
den Oberrichter übertragen wird, hat in den Verhandlungen der 
Parteien ein ähnliches Subftrat, und in der durch diele hervorge⸗ 
rufenen richterlihen Thätigfeit einen ähnlichen Inhalt, wie die 
Gognition des Unterrichterd. Denn nad dem R. R., welches mu 
gegen Endurtheile zu appelliten geftattet, ift die Appellationdinfen 
ein erftredtes, auf den Oberrichter übergegangenes judieium, in 
welchem die Parteien auf Grundlage der urfprünglichen Litis Con⸗ 
teftatton die Sache von Neuem verhandeln, ohne auf die vor dem 
judex a quo benugten Angriffs- und Beweismittel befchränkt zu 
ſein.“ Und wenngleich die Reichsgeſetze und der neuere Prockß 
die Aufgabe des Appellationsverfahrens enger ſtecken, meil fie in 
Webereinftimmung mit dem €. R. auch gegen Sinterlocute die Ir 
vellation zulafien, fo ftellen fie daſſelbe in anderer Art doch gleich⸗ 
fall8 unter die Geſichtspuncte des untergerichtlichen Procefies, in⸗ 
dem fie es als ein in ſich abgeichloffenes Verfahren behandelt, 
welches durch die Appellationsklage eingeleitet, eine befondere 2.C. 
hat, und fi auf diefer in naturgemäßer Entwidelung aufbaut 

Wie es fich hiermit verhalte, ift im Folgenden weiter zu unter- 
terjuchen. 

Die Appellationsflage (libellus gravaminum), welche den 
Antheil des Appellanten an der 2. €. ausdrüdt, ftellt an den Ober- 
tichter Die Bitte, zu erkennen, daß übel geurtheilt und recht appellist 
je. Dieſe Bitte gebt aljo auf Abänderung des angefochtenen 
Erkenntniſſes und involvirt die Behauptung einer Beſchwerde 
GBeſchwerung, gravamen), welche in ihrer allgemeinften (bei der 
einfachen Submifjion ad acta priora zu jubintelligirenden) Faſſung 
dahin lautet, daß fo wie geſchehen erkannt worden ſei. Hieraus 
ergibt fich, daß die Behauptung einer Beſchwerde die Appellations 
bitte nicht begründet, fondern der Behauptung des Rechtsanſpruchs 
zu vergleihen ift, um deſſen Anerkennung man in dem Petitum 


45) S. Note 73, 7 
46) Vgl. die Stellen ber Rote 34. 
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einer Klage nachſucht. Sie darf daher von der Appellationsbitte 
nicht getrennt und unterjchieden werden, und dient in vielen Fällen 
recht eigentlich dazu, dem allgemein lautenden Ausdrud ber Appel- 
lationshitte einen concreteren Sinn unterzulegen. So z. B. ment 
der Berklagte, aus einer Darlehnsforderung verurtbeilt, ſich dadurch 
für beſchwert erflärt, daß er nicht rüdfichtlich eines Theils der For- 
derung freigefprodden worden jet. 

Noch beftimmter tritt Diefe Bedeutung der Beſchwerde hervor, 
mo der Appellant mehreren in einem Urtheil zufammengefaßten 
Entfcheidungen gegenüber die Puncte bezeichnen will, auf welchen 
er eine Abänderung des Urtheils anftrebt. Sehen wir hierbei von 
der Bereinigung verichtedener Klagen zu einem Verfahren ganz 
ab, fo wird 3.38. die a. tutelae regelmäßig eine Mehrheit von Ent- 
ſchädigungs⸗ oder Reſtitutionsanſprüchen in fich Ichließen, und es 
ift denkbar, daß der Kläger oder Berflagte das darauf ergangene 
Endurtheil nit wegen aller Poften, fondern nur wegen des einen 
oder anderen anfiht. In einem ſolchen Fall ift es dem Appellan- 
ten zwar nicht verwehrt, fich im Allgemeinen über das Urtheil zu 
beichweren, in der Erwartung, daß der Oberrichter die verlegenden 
Puncte mit Hülfe der Acten ſchon ausfindig machen werde; er thut 
aber jedenfalls befler, ſeiner eigenen Auffaſſung durch Formult- 
rung fpecieller Befchwerden den geeigneten Ausdrud zu geben. Noch 
häufiger liegt dazu bei Uppellationen gegen Zwiſchenurtheile Veran⸗ 
laſſung vor. Sind durch das Beweisinterlocut dem Kläger gewiſſe 
in der Klage behauptete Thatfachen, dem Verklagten die Einreden 
zu Beweis verftellt, jo begreift das Urtheil wieder eine Reihe von 
Entjheidungen, von denen die appellivende Partei einige auf fich 
beruhen laflen, andere für beſchwerend erklären kann, und der 
Kläger würde alſo, wenn er appellirt, feine Beſchwerden etiwa dahin 
formulieren, daß die Bemelsauflage auf die eine oder andere Klag⸗ 
thatfache ausgedehnt, daß dieſe oder jene Einrede nicht verworfen 
worden Tel. 

Verſchieden, aber doch noch hierher gehörig tft der Fall, mo 
das angefochtene Erfenntniß im Ganzen oder in einem feiner Theile 
die Folge einer vorausgegangenen der Rechtskraft nicht fähigen 
Berfügung tft, wo 3. B. der Verflagte mit der Bitte um Frift- 
erftredung oder Terminsverlegung überhört, und folgemeile mit 
feinen nun nicht rechtzeitig vorgebrachten Einreden prächudirt wor⸗ 
den ift. Hier tft er zwar zunächſt durch die Präcluſion der Ein- 
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reden, mittelbar aber durch das für ich nicht appellabele Abſchlags⸗ 
decret beſchwert, und er kann Daher feine Beſchwerde ſpeciell gegen 
dieſes richten. Dafjelbe läßt ſich in Beziehung auf Unterentidei- 
dungen denfen, welche offen oder verjtedt in dem angefochtenen 
Urtheil enthalten find, wie z. B. wenn der Klagbeweis für mip- 
lungen erflärt und folgemweife die lage abgewieſen, over unter 
Verwerfung der Einreden der Berflagte verurtheilt worden 
tft. Unverfennbar unterfcheiden ſich aber folche Beichwerden von 
anderen darin, daß fie nicht bloß Die Appellattongbitte genauer 
beftimmen, jondern zugleih als Grund derjelben erjcheinen Be 
fchwerden find fie indeß immerhin nur in jener erflen Beziehung. 
Denn das ift das Characteriftiiche aller Beſchwerden, dab fie der 
Appellationsbitte Inhalt und Richtung geben, indem fie die Gen: 
zen bezeichnen, innerhalb deren die oberrichterliche Cognition hi 
tig werben fol, und man wird daher unbedenflich fagen dürten, 
die Frage, ob recht appellirt und übel geurtheilt worden fei, falt 
zufammen mit der Frage, ob die aufgeftellten Beſchwerden begrün- 
det ſeien.“ 

Auf der anderen Seite fleht e8 dem Appellaten frei, zur Ab⸗ 
änderung des angefochtenen Urtheils im Sinne der aufgeftellten 
Beſchwerde feine Zuftimmung zu geben. Dadurch wird der Ober⸗ 
richter jeder weiteren Cognition überhoben, fofern die Beſchwerde 


, 47) Mit dieſem Begriff der Befchiwerbe flimmen überein Schaumburg: 
Princ. prax. jurid. 1.2 ec. 1 $. 10 def. not. ***“, und Linde IL S. 72. Ja 
brüdt fich jehr treffend jo aus: „Hoc autem necesse est, ut si gravamına 
statim exponi lex jubeat, gravatus ipsa gravamina a rationibus gravaml- 
num distinguat,‘“ und bemerft dazu in der Rote: „Gravis incuria practicorum 
est, quod hujus regulae non sint satis memores, et gravaminum numerum 
in immensum saepius extendant, neve numero rotundo quid desit, argu- 
menta non solum ipsa, quibus veritatem gravaminum fualciunt, inter 
gravamina collocent, sed etiam ex ipsis rationibus sententise adject!s 
gravamina peculiaria desumant. Aliud est gravamen, alia probatio gra- 
vaminum, alia refutatio eorum, quae gravamini obstant. Ulud ex sen- 
tentia desumendum et objecetum unicum remedii interponendi est. Haee 
ex actis, probatis et legibus colligere, ac ut objectum justificandi remedil 
considerare fas est.‘“ Der im Text bervorgehobene Unlerſchied zwiſchen det 

enerellen Fafſung ber Beſchwerde und ber Aufftellung jpecieler Beſchwerden 
pi übrigen? nicht durchaus mit dem Gegenſatz zuſammen, welchen ber JR 

64 und 65 zwiſchen der submissio ad acta priora und ben summariter u 

punctenweife verfaßten gravamina fiatuirt. Denn bie submissio ad acta 

riora in ugleich einen Verzicht auf bie Rechtfertigung ber Appellatien 

urch neue daden und Beweiſe, die generelle Faſſung Beſchwerde nicht; 
und die ſpecieilen Beſchwerden haben mit den etwaigen novis nichts zu ſchaffen. 
während in ben summariter unb punctenweiſe berfaßten gravamına ber Ap- 
pellant nicht nur anzeigen fol, „worin er fi beſchwert erachte,“ fontern 
aud, „was er beffer zu beiweifen ober bon Neuem borzubringen gebenle.” 
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fo formulirt it, daß die Zuftimmung des Appellaten als Verzicht 
auf gewiſſe in der vorigen Inſtanz von ihm beanfpruchte Vortheile 
betrachtet werden muß, wie 3. B. wenn ſich die Befchwerde gegen 
die Zulaſſung der Klage oder einer Einrede richtet. Sollte dies 
nicht der Fall fein, oder hätte der Appellant feine Beſchwerde gar 
dahin formulirt, daß fo wie geſchehen erfannt worden fei, jo würde 
immer noch zu prüfen bleiben, welches Urtheil an die Stelle des 
angefochtenen treten müfle, und diefe Prüfung tft ohne eine ein- 
gehende Beurtheilung der Beichwerde nicht möglid. Wenn alfo 
3- 3. das vorige Urtheil eine in ihren thatlächlichen Grundlagen 
geläugnete Einrede als nicht gehörig fubltantiirt verworfen, im 
Uebrigen aber auf Beweis (etwa der Klagthatſachen) erfannt bat, 
jo Tann der Oberrichter die Frage nicht umgehen, ob die Einrede, 
über deren Berwerfung Beſchwerde geführt worden tft, begründet 
fei, und follte auch er fi) von der ungenügenden Begründung über⸗ 
zeugen, jo müßte er troß der zuftimmenden Erklärung des Appel- 
laten das angefochtene Erfenntniß beftätigen. Denn der endliche 
Sieg des Berflagten darf nicht von Beweis einer unbegründeten 
Einrede abhängig gemacht werden. Es zeigt fich hierin, daß die 
appellatiihe Anerkennung der Appellationsbitte von der confessio 
in jure weſentlich verjchieden ift. 

Wil aber der Appellat Litem conteftiren, fo muß er der 
Appellationsbitte widerjprechen, indem er bittet „zu erfennen, daß 
wohl geurtheilt und übel appellirt“ worden fei.* Bon der Ein- 
laſſung auf die Sache macht er fih jeboch frei, wenn er einen 
Mangel in den Formalien oder Fatalten, oder einen Verzicht des 
Appellanten nachzuweiſen vermag, und man hat dieſe Vertheidigung, 
deren Grund fich meift aus des Appellanten eigenem Vorbringen 
oder aus den Acten ergeben wird, gleich dem ähnlichen Vorbringen 
der erften Inſtanz unter den Gefichtspunct der dilatortihen Ein- 
reden gebracht (exc. non devolutionis ac desertionis). Sie fann 
mit der Gegenbitte immer nur eventuell verbinden werden. * 

Bejondere Verhältniffe treten ein, wenn das Urtheil, gegen 
welches der eine Theil appellirt hat, dem anderen nicht durchaus 
günftig ift, wie 3. 3. wenn auf 100 geflagt und der Berklagte zu 

48) 8. ©. D. von 1496 tit. 14 $. 7, von 1500 tit. 39 Ri 7, von 1508 tit. 8 
8.7, son 1555 IH. 82 $. 5, Gone. bon 1613 IH. 88 8. 1 
49) 8. @.D. von 1555 IIL.32 8.1—4, R.Q. ben 18708. 91,92, G. B. 


vom 13. Der. 1593, R. A. von 1594 $. 64, Dep. U von 1600,8, 1 13, 116, 
Conc. der 8. ©. D. von 1613 III. 38 pr. $. 1—12, J. R. A. 6 
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60 verurtheilt, von den übrigen 40 aber freigeiprochen, oder went 
dem Kläger die Klagthatſachen, dem Verklagten die Einteden zu 
Beweis verftellt worden find. Syn einem ſolchen Falle künnen beide 
Theile Grund zur Beichwerde zu haben glauben, und dann mid 
befier für fich forgen, al3 dadurch, daß fie beide mit Wahrung ber 
gejeglihen Friften die Appellation interpontren und introduciren 
(appellatio reciproca), was den Oberrichter nötbigt, die geget- 
feitigen Befchwerden ſowohl für ſich als in ihrer Beziehung auf 
einander zu prüfen und durch ein Erfenntniß zu erledigen.” Nicht 
ganz pafiend pflegt man die zulegt introducirte Appellation Prin- 


cipaladhäfion zu nennen. Indeß tft au dann, ivenn mır eine 


Partei appellirt hat, die andere nicht ganz bilflos. Nach juſtinia⸗ 
neiſchem Recht Tann fie ihrer Friſtenverſäumung ungeachtet, ſobald 
die jenfeitige Appellation bis zur Introduction gelangt if, um eine 
ihr günftige, dem Appellanten ungünftige Abänderung des Urtheils 
d. i. um eine f. 9. reformatio in pejus®t Bitten,S® ſich alſo der 
Appellation des Gegners anfchließen, was man acceſſoriſche Ad⸗ 
häfion 5 nennt, und wird hierin, went fie abweſend tft, fogar von 


Amts wegen vertreten.’* Diefe Vertretung beruht offenbar au 


50) Diefer Fall wird erwähnt in c. 7 pr. X. de app. (2, 28), c. 16, 18 X. 
de testam. (3, 26). 

51) Der Ausbrud „in pejus reformare“ tommt ſchon in 1 1 pr. D. de 
app. (49, 1): „licet nonnungustm bene latas sententias in pejus reformet,“ 
aber freilich in einem ganz anderen Sinne vor. 

52) Ueber die Faffung ber Bitte vgl. K. G. O. von 1555 II. 3285 
Conc. von 1618 IL 38 $. 14. 

58) Das c. 4 in VI. de elect. (1, 6) gebraucht den Ausbrud „adhaerere” 
für die Theilnahme des Intervenienten an der Appellation. Im obigen Sinne 
hat ihn erft die Doctrin angewandt. Bon der Adhäfton, ber communio appel- 

ationis und ber reformatio in pejus hanbeln ſpeciell Textor: Diss. de ap 

ellationi adhaerendi beneficio, Argent. 1679 (in Ejusd. dise. I. 37), Sam 
Stryk: Diss, de communione appellationis . in Ejusd. dus 
V.20), Schuberth: Diss. deadhaesione a pellationie ab alio in ist, 
Lipe. 1720, Suendermabler: Pr. de adhaesione appellationis, irceb. 
1744, Riedesel ab Eisenbach (pr. G. D. Hoffmann): Diss. de sdhae- 
sione et communione appellationis, Tub. 1769, Bat: Abhandlungen über 
verfchiebene Gegenftänbe bes natürl. und pofitiven Rechts, Um 1816 u. 1822. 

. 20, Hoch: Entwidelung ber Lehre von ber accefforifchen Appellauer 

Adhãſion in Eivil- unb Sriminalproerfien, Rotbenb. 1821, Wittermater iM 
Nuy, für civil. Pr. VII. 4, Linde ebendaf. XIX. 17, XX. 3, Arnold Wi 
N 14 Sartorius daf. XXXL 4, 9, Schmid in der Zeitfchr. für 6% 
und Br. IV. 2. 

54) L. 39 pr. C. de appell (7, 62): „Ampliorem providentiam sab- 
jectis conferentes, quam forsitan ipsi vi lantes inveniunt, antiquam 0 i 
servationem emendamus, quam in appellationum auditoriis is solus p0® 
sententiam ;judicis emendationem meruerat, qui ad provocationis — 
volasset auzilium, altera parte, quae hoc non —* t, sententiam segU, 
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dem allgemeinen Grundfah,°® daß der Richter in eremodicio, bet 
einfeitiger Fortſetzung des Verfahrens, die Intereſſen des Con⸗ 
tumar zu wahren bat, und je nad dem Refultat der geführten 
Unterfuhung nicht nothwendig gegen ihn, fondern möglicher Wetje 
auch fir ihn erkennt. Der Anfpruh des Appellaten auf die 
reformatio in pejus ift demnach derjelbe, mag der Appellat un⸗ 
verſchuldet oder verfchuldet 57 abwejend fein, und mag er über- 
haupt abweſend fein oder ericheinen. Alle Unterfcheidungen, die 
mon in diefer Beziehung hat machen wollen, find ohne Grund. 5s 
Mit der Introduction werden die Vortheile der Appellation nad 
einem jeit dem Mittelalter gebräuchlichen Ausdrud unter den Par⸗ 
teien gemeinſchaftlich (communio appellationis).5 





qualiscunque fuisset, compellenda. Sancimus itaque, si appellator semel 
in judicium wenerit, et causas appellationis suae proposuerit, habere 
licentiam et adversarium ejus, si quid judicatis opponere maluerit, si 
praesto fuerit, hoc facere, et ‚„udiciale mereri praesidium. Sin autem 
absens fuerit, nihilo minus judicem per suum vigorem ejus partes adim- 
plere.“ Der Eingang diefer Stelle verweift auf die bisherige im juftininneifchen 
Rechtsbuche noch vielfach bezeugte Regel, nad) welcher ber Appellationsrichter 
feine andere Wahl hatte, al3 „super omni causa interpositam provocationem 
vel injustam tantum — pronuntiare, vel justam.‘“ ®Bgl.1.6 pr., 1. 32 8. 8 
C. eod.,mitl. 1228.5D.de V.O.(45, 1), 1.24 pr. D. de app. (49, 1), 1. 2 
pr. D. quando app. (49, 4). 

55) ©. $. 49 5 te 79. 

56) Anwendungen auf die Appellationsinftanz finden fi} in L 81 D. ad 
S.C. Treb. (86, 1), nov. 49 c. 1 pr., nov. (n. gl.) 126 c.2. Bol. Betbmann- 
dollneg: Der röm. C. Pr. III. $. 160 Note 44, 46. 

57) Der Nachtheil, welcher die contumacia des Appellanten trifft, befteht 
in der Präcluſion der nova. Die richterliche Cognition als folche wird durch 
die contumaeia nicht alterirt. 

58) Bol. Linde: Handbuch II. 208, Sintenis: Erläuterungen I. ©. 428, 
Schmid: Handbuch III. 8. 232 S. 460. Nachmweifungen über abweichende 
Anfichten finden fich bei Sartorius a. a.D. (Note 53) ©. 348. Selbit der 
ausdrückliche Verzicht des Appellaten auf bie Appellation fchließt die refor- 
matio in pejus nicht auß; es gilt davon, was oben im Tert nach Note 47 in 
Beziehung auf die Zuftimmung des Appellaten zur Appellationsbitte gefagt 
worden iſt. A. M. ift Linde IL 200. 

59) So jagt Baldus ad 1. 39 pr. C. de app. nr. 1: „Appellatur a 
tanto et discutitur de toto: quia appellatio est communis etiam alteri 
partı, quae non appellavit.“ Auch die Reichsgeſetze gebrauchen biefen Aus⸗ 
drud. Val. R. X. von 1566 8. 116, R. A. von 1594 8. 96, Conc. ber 8.0.0. 
von 1618 III. 34 8. 12. Dieje Stellen bemeifen zugleich, daß wenn nach dem 
oben zu Rote 40 Vemerkten die Brofequirung ber Appellation und des „com- 
Mune beneficium“* dem Appellaten auch dann vorbehalten bleiben follte, 
wenn der Appellant in dem für die Einführung beftimmten Termin nicht er- 
Idien, diefe Beftimmung als eine Folge der contumacia betrachtet wurde, und 
keineswegs auf der Borausfegung beruht, daß bie Einführung und folgeweife 
die Kommunion der Appellation mit einem früheren Beitpunct eintrete. Aller⸗ 
dings aber war dieſe gefetlich angenommene folge der Contumacia eine Irre⸗ 
gularität, welche erft ber $. R. U. 8. 64 inſoweit befeitigte, daß er ben Appel⸗ 
lanten verpflichtete die gravamina appellationis (oder ſtatt derſelben eine 
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Sehr beitritten ift nun aber, in welchem Umfang die refor- 
matio in pejus vom Appellaten beantragt oder ohne Antrag vom 
Dberrichter erfannt werden künne. In der Hamptſtelle fagt das 
R. NR. dem Appellaten die richterlihde Hülfe (‚judiciale prae- 
sidium“) ganz allgemein zu, wenn er Einwendungen gegen dad 
Urtheil babe (im Falle feiner Anweſenheit „ei quid judicatis 
opponere maluerit“);% nad einer anderen ſoll die ſiegteiche 
Bartei, nachdem die befiegte appellict hat, der Koften wegen nidt 
appelliren, fondern erwarten Dürfen, daß der Oberrichter and ohne 
Appellation den Koftenpunct berichtigen merde.51 Bedenlt man, 
daß das R. R. nur gegen Endurtheile zu appelliven getattet, ſo 
wird man die erfte Stelle etiva von Fällen verftehen, in denen ter 
Unterrichter mit der Abfolution oder Condemnation die Auſlage 
einer Caution verbunden, oder den Verklagten nur ab instantia, 
nicht ab actione abfoloirt, oder theilweife abfolvirt, theilwir 
condemmirt bat. Und auf diefen Iegten Fall als den einfahtten 
und häufigſten reducirt ſich auch die zweite Stelle, obſchon mit der 
Modification, daß der Anſpruch anf Koftenerfah einen ſelbſtaͤndi⸗ 
gen, übrigens aber non der Entſcheidung der Hauptſache abhängt 
gen Streitpunct bildet. In diefen und ähnlichen Fällen foll alie 
der Oberrichter nicht einfeitig prüfen, ob der Appellant verleßt 
fei oder nicht („provocationem vel injustam tantum pronuntiare 
vel justam“), fondern die ganze Sache derfelben Beurtheilung 
unterziehen, welche in voriger Inftanz vom Unterrichter angeſtell 
worden ift, und freie Hand haben, fo zu erkennen, mie er ed dem 
porliegenden factiichen Material und dem Recht entſprechend finde: 
Dieß ift das Princip des juftinianeifchen Rechts. Sich darüber 
auszuſprechen, wie es zu halten fei, wenn das Urtheil mehrere 
Entiheidungen zufammenfafje, hatte Suftinian wenigſtens Teine 
dringende Beranlaffung. Denn wo in Form des Litis Confortium 
oder der objectiven Klagencumulation mehrere Rechtöftreite mit 
einem Mal entſchieden worden find, wirft zwar die Einheit der 
Verhandlung auch in der Appellationsinftanz fort, meshalb der 


Appellationsklage — $. 70 —) gleich mit der supplicatio pro processibus i: 
übergeben und in bem folgenden erften Termin Einfach zu wiederholen, ale 
factijch die von ihm in materialibus zu entwickelnde Thätigleit dem erſten Zr 
min vorausgehen zu laſſen. Nur muß ber Appellat, um bie Appellation fin 
feitig profequiren zu können, bie Formalien beweifen. 

60) L. 39 Pr C. de app. (7, 62). 

61) L. 10 C. quando prov.n. est nec. (7, 64). 
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Appellant nicht Schon durch die Interpofition zu erklären braucht, 
von welchem “Theile des Urtheils er appellire.® Materiell aber 
ift für jede Entfeheidung eine befondere Appellation erforderlich, 3 
und folgeiveife die communio appellationis auf jede einzelne 
Appellation befhräntt. Nur dann, wenn einer der entjchtedenen 
Streitpundte zu einem anderen im Berhältniß der Abhängigkeit 
fteht, muß die den Hauptpunct betreffende Appellation, wie die 
zweite der oben angeführten Stellen andeutet, die Communion auch 
für den Nebenpunct begründen. Hmeifel find mithin nur rüdficht- 
lih folder Urtheile möglich, welche fih über mehrere zu einer 
Klage (4. B. der a. tutelae) gehörige Poſten (capitula) aus⸗ 
Iprechen, und gerade dieſer Fall tft e8, welcher an fi und als 
Typus vieler anderen in neuerer Zeit den Gegenftand des Streites 
bildet. 

Den Grundſätzen des R. R. möchte es nun wohl angemeflener 
jein, die Gemeinſchaft der Appellatton bier zuzulaffen, und dem 
Oberrichter Die reformatio in pejus in Betreff der vom Appel- 
lanten nicht angefochtenen Poſten zu geftatten, da ein einziger 
Nechtöftreit vorliegt, und gegen das Urtheil, wenn e3 der einen 
Partei durchaus ungünftig wäre, nur eine Appellation erforderlich 
jein würde. Seit dem Mittelalter aber bat man eine Stelle ber- 
angezogen, die von der Reftitution handelt und folgenden Inhalts 
if. Eine Mündel, „ex causa curationis“ belangt, und zu einem 
Klagpoften verurtheilt, von den übrigen abfolotrt, hat gegen die 
Berurtbeilung um Reftitution gebeten. Als nunmehr der Kläger 
die Wiederaufnahme des ganzen Procefjes verlangt, wird entſchie⸗ 
den, es fei diefem Geſuche nicht zu entfprechen, fofern nicht der 
Voten, auf melden ſich die Neftitution beziehe, mit den übrt- 
gen zufammenhänge. 4 AS Analogie zu dienen, ift freilich dieſe 
Entfcheidung deshalb ungeeignet, weil fih von der Reftitution 
nicht ohne Weiteres auf die Appellation fchliegen läßt. Nichts 
defto meniger ift fie conftant zu dem Beweiſe benutzt worden, daß 
Urtheile, welche mehrere Puncte zufammenfaflen, trog der Einheit 
des Streitverhältniffes nur in den vom Appellanten angefochtenen 


62) L. 13 pr. D. de app. (49, 1) [Appellanti nihil obesse, quod in 
libellis, a qua parte sententiae appellaret, non significavit‘‘) vgl. mit 1. 17 
D. eod. —, 1.3 $. 1 vgl. mit $. 2,1. 10 pr. $. 3 D. eod. 

63) Weber 1. 10 2 2 D. eod. vgl. $. 54 Note 9, 10. 

64) L. 29 8. ı D. de minor. (4, 4). 
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und den mit diejen unzertrennlih zufammenbängenden Puncken 
in pejus reformirt werden Föünnen. ®° 

Und in der That ſteht dies mit der jpäteren Entwidelung 
der Appellation im volllommeniten Einflang. Denn je weiter die 
Appellabilität der Smterlocute ausgedehnt worden if, um jo be 
flimmter ftellt fih als Aufgabe des Oberrichter8 die Prüfung der 
einzelnen vom Appellanten bezeichneten Beſchwerdepuncte dar, und 
die confequente Folge davon muß die Beichränkung der Appel 
lationsgemeinſchaft auf die Beichwerdepuncte, d. h. die Anwen- 
dung des römiſchen Princips auf die Appellation von 
den Unterentfheidungen fein. Iſt 3. 8. die durch die Klage 
geltend gemachte Forderung zum Theil anerkannt, zum Theil aber- 
fannt worden, fo ift nach der römischen Auffafiung maaßgebent, 
daß, wie die Klage, fo auch das Urtheil zwar als in zwei Theile 
zerlegt gedacht werden kann, in Wirklichkeit aber doch eins ill. 
Und wenn daher der Kläger gegen bie Abfolution appellirt, jo läßt 
er nicht etwa das Urtheil im Betrage der Condemnation befteben, 
fondern kommt einfach auf die urfprünglicde Klagbitte zuräd, fer- 
dert über diefe im Ganzen eim neues Urtheil und macht eben da⸗ 
durch die Mbweifung der ganzen Klage möglich. Heut zu Tage 
Dagegen haben wir einem Urtheil des bezeichneten Inhalts gegen 
über zunächſt zu fragen, ob es Unterentſcheidungen erkennen laſe, 


65) So fchon die gl. Judicatis] ad l. 39 pr. C. de app.: „Verum et 
super eo capitulo, in quo est appellatum vel connexo, non 
in alio, ut D. de minor. 1. etiam $. ex causa (1.29 $. ı), et D. de arbitr. 
L quid tamen (21), et supra de transact. 1. si ex falsis (42), et ad hot 
supra ex L in offerendis, in f. (37). Sodann Durant. IL 3. de app. 5! 
or. 13, Baldus ad L 39 pr. C. de app. nr. 3, Joa. Petr. de Ferrs- 
riis: Prax. aur. XXI. gl 1 or. 9, gl. 3 or. 2, Felinus ad e. 11Ä.de 
exc. nr. 5, Decius ad c. 7 X.deapp. nr. 55, Phil. de Franchis ad 
idem cap. vers. Circa secundum casum, Boörius: Deeis. Burd. 3, 
Scaccia: Tr. de appell. qu. 17 lim. 21 nr. 25. Ueber die deutſche Prast? 
finden ſich ausreichende Nachweifungen bei Sartorius a. a. D. (Rote 5°) 
S. 450. Bei einer eingehenberen Beiprechung find aber neuerdings ftarle 
Differenzen zu Tage getreten. Mehlen: Ueber bie Appellation 8. 14, 1. 
Zinde ll. $. 204, Schmid: Handbuch III. $. 232 ©. 458 fg. gehen auf ben 
Stanbpunct de3 R. R. zurüd, unb behaupten, die Communion ergreife alt 
Theile bed Urtheils, welche derfelben Rechtöfache angehören, ſchließen aljo die 
Communion nur dann aus, wenn fi im Falle der Klagenhäufung die Appel— 
Iation auf eine ber mehreren Klagen beſchränkt. In gleichem Umfang läbt 
Arnold a. a. D. (Note 55) XXVIIL 4 die Abhäfton zu, fieckt jedoch in Er- 
mangelung ber Abhäfion ber reformatio in pejus die oben im Terte vertheidig 
ten engeren Grenzen, wogegen Heffter: Spitem 8.454 und Renaud: Lehrbuß 
&. 562 fg., welche mit dem Terte in Betreff der Adhäfion übereinftimmen, de 
unbeantragte reformatio in pejus gänzlich veriverfen, weil fie mit dem Br 
bandlungsprincip im Widerfpruch ftehe worüber Note 69 zu vergleichen iR) 
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und ob fi) die Appellation fpeciell gegen dieſe richte. Nur wenn 
beide Fragen bejaht werden, kann überhaupt von einer Beſchrän⸗ 
fung der Communion die Rede fein. Gejegt nun, der Kläger 
bejchwere ſich darüber, daß der Klagbeweis bezüglich des aber- 
fannten Theil des Streitobject® für mißlungen erklärt worden 
fei, jo bat der Oberrichter eben den Klagbeweis von Neuem zu 
prüfen, und wenn er fi von deflen völliger Unhaltbarkeit über- 
zeugt, die Klage ganz zurückzuweiſen; dagegen ift er nicht in ber 
Zage, zufolge des Antrags des Appellaten oder ex officio auf eine 
nochmalige Prüfung des etwa für mißlungen erflärten Einrede⸗ 
beweifes eingehen zu Fünnen. 

Dieſes Princip nun muß auch auf die Appellation von 
Zwiſchenurtheilen angemandt werden, und gerade bier wird es 
bejonders wichtig. Hat fih 3. B. der Kläger megen der Beweis- 
auflage im Klagpunct beichwert, jo Tann der Verklagte, deſſen 
Einreden verworfen worden find, zwar nicht dieferhalb, wohl aber 
wegen der Zulafjung der Klage, oder weil eine relevante Klag⸗ 
thatſache nicht zu Beweis verftellt worden ift, adhärtren. Denn 
die Prüfung der die Klagthatfachen betreffenden Beweisauflage 
erfordert feine wiederholte Prüfung der Einreden, wogegen fie 
ohne Prüfung der Klage nicht möglih iſt. Ferner, wenn die 
vorige Inſtanz auf den Beweis des Klaggrundes erkannt und der 
Berflagte biergegen, d. b. gegen die Zulafiung der Klage appellirt 
bat, fo kann der Kläger adhaerendo zwar bitten, daß der Klag- 
grund als zugeftanden angeſehen und die auf denfelben bezügliche 
Bemweisauflage aufgehoben werde, er Tann fich aber nicht über Die 
Bulaffung der Einreden befchweren, meil durch die Anfechtung 
desjenigen Theils des Urtheild, welcher den Beweis der Klag- 
thatfachen betrifft, der Oberrichter nicht veranlagt wird zu über⸗ 
legen, mas rüdfichtlih der Einreden zu erfennen je. Ganz ähn- 
liche Verhältniſſe kommen bei der Appellation gegen Erkenntniſſe 
por, welche die nothmwendigen Eide reguliven. Andrerjeits darf 
der Oberrichter, wenn die Klage wie angebracht zurüdgeivielen, 
und dagegen vom Kläger appellirt worden ifl, Die Bitte des Ver⸗ 
Hogten um definitive Zurückweiſung nicht bloß dann berüdfichti- 
gen, wenn die Klage als in den Rechten nicht begründet erjcheint, 
fondern auch, wenn fie rechtlich und factifch begründet ift, und die 
auf diefer Grundlage vorgenommene weitere Prüfung auf zuge 
ftandene peremtorifche Einreden führt; denn auch die nicht zuge- 
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flandenen Einreden und Repliten müßten nunmehr zu Beweis ver- 
ftellt werden. 

Sm diefem Sinne bat der Oberrichter, mag ein Antrag ver- 
liegen oder nicht, Die mit den appellantifchen Bejchwerdepunden 
zujammenhängenden Beſchwerden des Appellaten zu berüdiid- 
tigen, die trennbaren zu übergehen. Jedoch follte man nicht 
fagen, die Sade werde nur im Umfang der appellantiihen Ve 
ſchwerden an die obere Inſtanz dDevolvirt.** Daß dies urrichtig 
ift, wird fih im folgenden $. zeigen. Die Sache wird vielmehr 
ganz devolotrt, die oberrichterliche Befugniß zu reformiren (auf 
in pejus) aber durch die Beichwerden beſchränkt. Auch darf mar 
fid durch die engere Faſſung, welche häufig der Appellationsbitte 
gegeben wird,6” nicht irre machen und zu der Meinung verführen 
laſſen, die amtliche reformatio in pejus widerftreite dem heutigen 
Berhandlungsprincip.® Die Thätigleit des Appellanten if vor 
zugsweiſe eine critiſche, fie bezweckt die Bejeitigung des angeiod- 
tenen Urtheils, und dies jpricht fi in der negativen Faflung 
der Appellationgbitte aus, zu erkennen, daß übel geurtheilt Ta 
gegen find für die mit der Aufhebung des Urtheils verbundene 
positive Thätigkeit des Oberrichters die Verhandlungen und 
Anträge der vorigen Inſtanz maaßgebend, woraus fi nicht mır 
die reformatio in pejus erflärt, fondern auch die weitere Folge 


ergibt, daß der Oberrichter fogar über die etivaige pofitive Bitte 
des Appellanten hinauszugehen (4. B. die Klage ftatt, angebraditer 


66) So bat man fich ſchon in alter Zeit häufig ausgebrüdt. Richtig if der 
obige Say nur da, wo mehrere Klagen zu einem Verfahren verbunden Im, 
indem dann eben fo viel ürtheile erfolgen, gegen beren jedes ber Sache nad 
beſonders appellirt werden muß (Rote 62, 63), damit ber Sufpenftb- und Zt 
volutiveffect eintrete. Ueberhaupt bat hier die Verbindung keine andere ald for- 
melle Bedeutung. Sie macht dad Zufammenfaffen der mehreren Handlungen 
in einem Acte möglich und rechtfertigt die Nachweiſung der Ermachlenhrit aus 
dem Zuſammenrechnen der einzelnen Beſchwerdeſummen. 

67) Diefe Bitte kommt ſchon in ben Reichsgeſezen vor. Bo von einen 
abfolutorifchen Urtheil appellirt worden ift, fol der Appellant in feiner Appel 


Iationstfage bitten, den Widertheil laut feiner Klage im erfter Ju 


ſtanz zu condemniren. Bgl.K.G.D. von 1500 tit. 39 8. 6, von 1508 tik 
3 8.4, 5, von 1555 III. 81 & 11, Gone. von 16183 III. 36 8. 1. Die 

älteren 8. ©. Ordnungen felen jedoch diefe Bitte geradezu ind Belitben des 
Appellanten, und bie 8. ©. D. von 1508 tit. 3 8. 5 fügt ausbrüdlid hin: 
„Stem fo der Appellans in ſolchem, als jet gemelbt, nicht begehrt ben Biber 
theil aljo gu conbemniren, fo mag ber Richter folches thun Hieraus erheht 


man, baß die ben Appellationslibellen angefügten pofitiven Bitten miht erfor · 


derlich find, und daß fie auf die Sachlage der vorigen Inftanz zurüdgehen- 
68) So z. B. Heffter: Syſtem $. 454 Note 130. 
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Maaßen definitiv zurüdzumeifen) oder jene Bitte zu ignoriren ge- 
nöthigt fein faın.® 

Wie bereits früher gezeigt worden ift, beginnt die Gemeinjchaft 
der Appellation, d. i. das Recht des Appellaten auf Berüdfichtigung 
des Intereſſes, welches er an der Abänderung des angefochtenen 
Urtheils bat, mit der Introduction. Und daraus folgt, daß nad 
der Introduction dem Appellanten der einjeitige Verzicht auf fein 
Nechtsmittel nicht mehr geftattet ift.?° Weil aber jenes Recht als 
ein Ausfluß der jenfeitigen Appellation ericheint, fo kann feine Ver- 
wirklichung, fei es durch acceſſoriſche Adhäfion oder durch amtliche 
reformatio in pejus, nicht davon abhängig fein, Daß der Werth der 
appellatiihen Beſchwerde Die Höhe der Appellationsfumme erreicht. 1 

Uebrigens verbindet fih etwas den Adhäſionsbeſchwerden 
Aehnliches mit der in der eriten Inſtanz vorzunehmenden Litts Con⸗ 
teftation nicht, und dies allein bemeift ſchon, daß die Litis Con, 
teftation der Appellationsinftanz von jener nicht unmefentlich ver- 
Ichieden if. Doch bat fie darin wieder die gleiche Bedeutung, daß 
die in ihr enthaltenen Bitten und Behauptungen von den Par⸗ 
teien zu rechtfertigen find, und daß der Appellant als der angrei» 
fende Theil hierin vorausgehen muß. 

Zur Rechtfertigung der Uppellationsbitte, oder mas 
daffelbe ift, der Appellationgbefchwerden num bieten fih dem Appel» 
lanten verfchiedene Mittel. Das gemöhnlichfte iſt das der juri- 
fifhen Ausführung. Dieſe ſucht, von dem in den Voracten 
enthaltenen Material ausgehend, nicht nur die unterrichterlichen 
Enticheidungsgründe, fofern und ſoweit fie mitgeteilt worden find, 
zu tiderlegen, fondern ferner auch darzuthun, daß eine richtige 
Beurtbeilung der vorliegenden Thatſachen und Beweismittel zu 
dem duch die Appellationsbitte bezeichneten Nefultat führe. Ein 
anderes, feltener anwendbares Mittel bietet das |. g. benefi- 
cium nondum deducta deducendi et nondum probata 


69) Diefed Refultat ſteht in vollem Einklang mit dem, was in 8. 48 
unter 1. Fl das Berbandlungsprincip und deſſen Beichräntungen vorgetragen 
worden ift. 

70) C.70$.2X.de app. (2, 28): „Ille denique, qui vocem appellatio- 
nis emisit, eujus nondum est alii cognitio elegata, ad petitio- 
nem ejusdem ad eum, a quo provocavit, de jure remittitur, contra- 
dietione partis alterius non obstante, in legitimis expensis adversario, 
quas eum propter hoc fecisse constiterit, condemnandus.‘“ Bon der obigen 
Regel jcheinen auch c. 10, 44 in VI. de elect. (1, 6) anögugehen. 

71) Vgl. Pfeiffer: Practifche Ausführungen VI. ©. 227. 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 48 
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probandı,’2 welches dem Appellanten die Befugniß gibt, neue 
Thatſachen vorzutragen und Die bereit in voriger Inſtanj vor⸗ 
getragenen beffer zu beweiſen. Im R. R.?° war dieſe Befugnif fein 
beneficium; fie ergab fi von ſelbſt daraus, daß die obere In 
flanz eine Erneuerung des vorigen judicium war, in melden bi3 
zum Endurtheil präckufivifhe Friften und Termine nidt vor 
kamen.““ Eben fo im C. R.,75 welches jedoch bei Appellationen 
gegen Smterlocute die nova ausichloß. Durch die Reichsgeſete 


72) Davon handeln Gasser: Diss. de beneficio nan deduets dedu- 
eendi et non probata probandi, Hal. 1722, Spangenberg im Irdir für 
ein. Br. IX. 3., Menger: Die Zuläffigleit neuen Borbringens in den höheren 
Inſtanzen Wien 1873. \ 

73) Aus der Zeit der Banbectenjuriften liegt nur ein inbirectes Zeugnis 
in 1. 42 D. de minor. (4, 4) vor: — „Quod enim appellatio interpeeita 
majoribus praestat, hoc beneficio aetatis consequuntur minores“. Bl 
dazu l. 2 C. sent. resc. n. posse $ 50). Alle directen Zeugniſſe gehören der 
fpäteren Kaiferzeit an. Vgl. I. 5.1 C. de appell. (7, 62) [Si quid autem 
in agendo negotio minus se allegasse litigator crediderit, quod in 
judicio acto fuerit omissum, apud eum, qui de appellatione cognoscit, 
persequatur, quum votum gerentibus nobis aliud nihil in judiells 
quam justitiam locum habere, necessaria res forte transmisss 
non excludenda videatur“], $. 2 [,„Si quis autem post interpositam 
appellationem necessarias sibı putaverit esse personas, per quss 
apud judicem, qui super appellatione cognoscet, veritatem 

ossit ostendere, hocque fieri judex perspexerit, sumtus iisdem ad 
Faciendi itineris expeditionem praebere debebit, quum id ipss justitis 
persuadeat, ab eo hoc recognosci, qui evocandi personas sus interes 
erediderit‘], 1. 4 C. de temp. et repar. (7, 63) [Per hanc divinam sancto- 
nem decernimus, ut licentia quidem pateat in exercendis consultationibus 
tam appellatori quam adversae parti novis etiam assertionibus 
utendi, vel exceptionibus, quae non ad novum capitulum 
pertinent, sed ex illis oriuntur et illis conjunctae sunt, quae apud an- 
teriorem judicem noscuntur propositae. Sed et si qua dicta quidem 
allegatio monstrabitur vel instrumentum aliquod prolatum, probatie- 
nes tamen illo quidem defuerint tempore, verum apud sacros eognitores 
sine procrastinatione praeberi poterunt, id quoque eos admittere, am 
exercitatis jam negotiis pleniore subveniatur veritatis Iu- 
mine‘“),1. 87 in f.C. de app. (7, 62) [,„— Novas etiam assertione3 
a partibus apud eundem vel eosdem judices addi, ad exemplum con- 
suftationis sacrum nostrum palatium introducendae permittimus‘), |. 
39 8.1 C. eod. [,„— sed haec sola eis inscribere, quse compendioss nar- 
ratione causas provocationis possunt explanare, vel aliquid nori coR- 
tinent, veladdere, quod derelictum est“]. Die drei legten Stellen 
enthalten eine Reuerung, für ba8 Verfahren per consultationem, in wel 
früber — L 11 pr. C. Th. app: (11, 30) — keine nova zugelaffen wurden. 
Bol. Bethimann-Hollweg: Der röm. E. Br. I. $. 116 Note 37, 74 fg., ul. 
"8.160 Note 39, 54, 76 und Wenger a.a.D.S.14fg., welder — ber ang. 18: 
eine andere Bedeutung beilegen will. Uebrigens |. auch I. 36 C. de app. (7, 6?) 

74) Auf diefen Gefichtöpunct macht auch aufmerkfam Briegleb: Einla- 
tung in die Theorie der fumm. Br. 8. 27. 

75) C. 10 X. de fide instr. (2, 22), Irrthumlich zieht Menger a 0 O 
S. 55 hierher c. 45 X. de app. (2. 28) und c. 1 de app. in VI. (2, 15). 
76) C. 5 Clem. de app. (2, 12). gl. auch Note 26. 


| 
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aber tft zwar diefe Ausfchließung der nova auf Appellationen ge> 
gen Interlocute, die nicht die Kraft eines Endurtheils haben, ein- 


geengt,?? bei allen übrigen Appellationen aber die Zulaffung der 


nova 78 von der Ableiftung eines Calumnieneides abhängig ge- 
macht worden, durch welchen der Appellant beſchwören muß, „daß 
er feines angegebenen neuen An⸗ und Borbringens in erfter In⸗ 


ftanz nicht Wiſſenſchaft gehabt oder ſolches dermalen nicht ein- _ 
bringen können oder einzubringen nicht für dienli oder nöthig 


< 


erachtet, nunmehr aber davor halte, daß ſolches zur Erhaltung 


feines Rechtens dienlich oder nothmwendig jet.’ Diefer Eid er- 
innert beutli an die restitutio propter nova reperta,® und in- 
confequent tft es nur, daß fich der Appellant nicht auch anderer 
Reftitutionsgründe (3. B. der Abmefenheit,! der minor aetas) bes 
dienen darf, um dem neuen Vorbringen in der Appellationsinftanz 
Eingang zu verjhaffen. Jedenfalls aber find die in der Lehre 
von der Reftitution vorgetragenen Grundfäße für die Frage ent- 
icheidend, durch melde Beziehung zu dem anhängigen Rechtsftreit 
die Zulaffung der nova bedingt jei. Denn das Nahbringen der- 
jelben ift in der That nichts Anderes als die Einfügung eines 


ot m 8. G. D. von 1508 tit. 2 $. 7,8, Dep. X. von 1600 8.113. Vgl. auch 
e 27. 

78) 8. G. ©. von 1500 tit. 39 8.9, 11, 12, von 1508 tit. 2 8. 8—11, tit. 
3 8. 14, 15, von 1555 III. 38 $. 3—5, Conc. von 1613 III. 39 $. 24, J. R. 
A. 8. 64, 71, 74. Bol. Fuhr im Archiv für prac. R.W. VI. ©. 387 fg. und 
Menger a. a. O. ©. 61. fg. r 

79) Diefer Eid ift Durch den J. R. U. $. 73, 118 eingeführt worden, Die 
früheren Reichögefete hielten fih an das römifche und canonifche Necht, außer 
im Fall der Appellation von einer Aufträgalinftanz, zu deren Begündung kein 
novum zugelaffen werben follte, „e3 wäre denn durch die Partei bei dem Eibe, 
ben fie dem Cammer-Richter — — thun fol, erhalten, daß fie jolches in erfter 
Inſtanz nicht Wiſſens gehabt, oder da nicht mögen einbringen, auch davor 
Bält, daß ihr fol neu Einbringen zu Erhaltung ihrer Gerechtigkeit dienlich 
ſei.“ Bgl. K. G. O. von 1521 tit. 34 $. 12, von 1555 II. 6 8.1, Eone. von 
1613 1. 6 pr. Eine ähnliche Bewandtniß bat e8 mit c. 4 ın VI. de elect. 
1,6 


6). 

80) ©. 8. 53 zu Note 58 (und was dort folgt). Aus dem dort Angeführ- 
ten erfieht man jeboch, daß ber Reftitutionseid im J. R. U. ($. 78) noch eine 
engere Faſſung hatte, und erft fpäter (durch Aufnahme des Nicht-dienlich- 
erachten®) eine gleichlautende Formel erhielt. 

81) Auf die Abwefenheit und ähnliche Verhinderungen würde fich ber 
Appellant berufen müflen, wenn er mit Angriffsmitteln zugelaffen merden 
wollte, die wegen Termind- oder Friftverfäumung (contumacla In non 
comparendo) präcludirt find. Solche nachzubringen, Tann nach dem Y.R. N. 
nicht für ftatthaft gehalten werben, weil ber zu ſchwörende Sid offenbar auf ber 
Borausfegung berubt, daß gerade das Nicht-wiflen, das Nicht⸗können ober 
Richt-für-dienlich-erachten bie Berfäumung des novum in erfter Inſtanz ber- 
urjacht babe. 

48* 


„mr 


| 
* 
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Reftitutionsgefuches in das Appellationsverfahren.* Thatjahen 
dürfen danach fowohl zur Erläuterung ® und Ergänzung früherer, 
als zur jelbftändigen Begründung neuer Angriffe (Einreden, Re 
plifen, Duplifen, Beweiseinreden u. |. w.), und eben jo Beweis 
mittel nicht Hloß zur Vervollſtändigung früherer, ſondern aud jur 
Antretung noch nicht verfuchter oder mißlungener Beweiſe nadge 
bracht werden. Auch Tann wegen des Eides, welchen der Appel- 
lant zu leiften bat, die Publication der Zeugenausſagen nicht mehr 
wie nah E. R. als ein Hinderniß für die Production neuer Jar 
gen „super eisdem capitulis“ gelten.®5° Dagegen verdienen foldt 
Thatſachen und Beweismittel feine Beachtung, melde dem in 
voriger Smftanz durch die 2. €. feftgeftellten Streitverhälmik niät 
entſprechen, eben jo wenig diejenigen, deren Ausſchließung fir 


82) Dies gebt befonders Har aus den am Schluß der Note 79 citisten 
Stellen hervor, welche von Füllen handeln, in denen bie Appellation an fi 
keine nova zuließ. 

83) Darauf namentlich iſt ber J. R. A. 8. 74 zu beziehen, über deſſen ver⸗ 
haltniß zu $. 73 Briegleb a. a. D. (Note 74) 8. 26 verglichen werben lann 

84) Unbegreiflich ift, wie neuere Zuriften — vgl. die bei Schmid: Hand⸗ 
Buch III. 8. 227 R. 18 Citirten — aus dem R. R. und ben Reichsgeſehen die 
Anſicht haben ableiten können, daß bie Beſchwerden bloß durch neued Bor- 
bringen nicht gerechtfertigt werden dürften, oder nach Heffter's: Syſſem 
8. 453 Ausdrud, „daß das neue Vorbringen nur zur Unterftügung von Antrt 
gen und Bertheidigungsmitteln zuläffig fein folle, welche ſchon unter ben beim 

ichter erfter Inſtanz vorgebrachten mitbegriffen feien, oder mit dieſen in 
genauen ufammenbang fteben, keineswegs aber zur Begründung völlig neurt 

nträge, Behauptungen u ceptionen. Die Ausdrüde ‚„movas eam 
assertiones — addi“ in 187. ceit., und „assertionibus — vel exceptio 
nibus, quae non ad novum capitulum pertinent“ nL+Cl. at 
(Rote 73) würben nach bem ganzen Zufammenhang ber römiſchen Geſetgebun 
jene Anſicht nicht rechtfertigen, wären auch bie Heichägeiege, welche auf das 
R. R Bezug nehmen — J. R. 9. 8. 73 — weniger Har, als fie es wirklich fin. 
Zubem ſieht man nicht ein, mozu die nova dienen follen, wenn das angefochtene 

rtheil an fich Igon befchwerend fein muß. Der Einwand aber, welden Gön- 
ner: Handbuch ILL. 60 $. 15 erhebt, daß, wo man feine Bertheidigung nur auf 
neues Vorbringen baue, bie Geſetze dad Rechtömittel ber Reſtitution gegeben 


hätten, ift deshalb nicht ftichhaltig, weil die Concurrenz zweier Rechtsmittel get 


nichts Ungemöpnlicges ift. 

85) ©. $. 53 Rote 12, wo bie verwandte Frage bejaht worden ift, ob auf 
bem Zege der Reftitution publicatis attestationibus neue Zeugen producirt 
werden ürfen. 

86) Dies wollen die Worte ber 1. 4 C. de temp. et repar. (7, 63) fügt: 
„— novis etiam assertionibus utendi vel exceptionibus, quae non & 
novum capitulum pertinent.“ Sm Sinne bes Textes werben biefe Vort 
aud) von ven Reichsgeſehen verftanden. Bol. K. ©. D. von 1508 tit. 3 5. 14 
[So etivas Neues oder neue articuli zugelaffen werben, follen biefelbige der 
eingebrachten Klage gemäß fein, und aus Perfelben Klage gemacht werben: Mm 
aber foldhes nicht iß ſollen fie nicht zugelaffen twerben, Bart Cynus et 

in 1. Per hanc (4) C. de temp. app. Alſo fo einer in erfter Jnjtanz geflogt 


bat um einen Kauf, fol er in der Appellationsfache nicht einbringen = 


Slagen um geliehen Geld oder mit einer andern Klage“), D. von 15% 
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den Appellanten Feine zur Reftitution geeignete Läfion enthält, 37 
und natürlich auch foldhe nicht, deren Zulaffung einen anderen 
Reftitutionsgrumd als den duch jenen Eid beglaubigten voraus⸗ 
ſetzen würde. 

Diefer Rechtfertigung der appellantiichen Beſchwerden gegen- 
über bat nun der Appellat feine Gegenbitte und die etwaigen 
Adhäſivbeſchwerden aufrecht zu erhalten. 1. Den Rechtsdeduc⸗ 
tionen begegnet er durch Gegendeductionen, oder auch, went er 
den oben bejchriebenen Eid leiftet, durch neue Thatfachen und 
Beweismittel, welche geeignet find, feinen Widerſpruch als mates 
tiell begründet darzuftellen.® 2. Gegen die nova des Appellan- 
ten vertheidigt er fih in derjelben Art, in mwelcher er es tn der 
vorigen Inſtanz gethan haben würde, ohne daß er fih zu den 
entiprechenden pofitiven Gegenangriffen erfi durch einen Eid zu 
legitimiren braudt. 

Ueber die Gegenangriffe des Appellaten, mögen diejelben durch 
den Eid bedingt fein oder nicht, tft Dann mwieder der Appellant zu 
hören, und fo fort, bis die Sache zum Spruch reif 1ft.9% 

Der oberrichterliden Beurtbeilung nun tft zunädft eine 
äußere Schranfe durch die rechtsfräftigen Interlocute gefegt, welche 
dem angefochtenen Urtheil vorausgegangen find. Denn dieje bin- 
den auch den Oberrichter und Fünnen weder direct noch indirect in 
einem fpäteren Stadtum Gegenftand der Befchwerde fein.? Nur 


II. 33 $. 5, Conc. von 1613 III. 39 $. 4 [,,— Doc daf die neuen Articul 
ber Klage in erster Inſtanz eingebracht gemäß und aus derfelbigen gezogen 
fein, und nicht auf andere Klagen oder Sachen, barumb nicht geflagt, geftellt 
wer “ 


87) S. 8. 53 Note 4 fg. . 

88) Im R. R. it nur beiläufig von ber Dertpeibigung bes Appellaten bie 
Rede. gl. 1. 41 D. fam. erc. (10, 2), 1. 3 D. de his, quae in test. dek 
(28, 4), 1. 97 D. de leg. III. (32, 1). 

89) ©. die Stellen der Noten 73 und 78. , 

90) 8. G. O. von 1496 tit. 14 $. 10, von 1500 tit. 39 8. 10, von 1508 tit. 
3 8. 16, von 1555 III. 33 8. 8, 4, Gone. von 1613 III. 39 8. 2, 3. 

91) Dies wirb zwar vom J.R. U. 8. 73 nicht ausbrüdlich hervorgehoben, 
ergibt fich aber von ers. 

92) ©. die Stellen ber Note 90. 

93) In den Quellen de3 gemeinen Rechts finden fich hierfür feine Belege. 
Weder bad römifche noch das canonifche Recht ertannten die Rechtöfraft ber 
Interlocute an, und wenn die Legiften die interlocutoriae vim definitivae 
habentes den Enburtheilen gleich behandelten, jo veritanden fie Doch vorzugs⸗ 
weiſe ſolche Urtheile barunter, welche entweder bie Inſtanz erledigten, oder einen 
mitielſt felbftändiger Sachbitte angeregten Incidentpunct entjchieden — 8. 51 
Rote 7 —. Erft die beutfche Doctrin hat angenommen, daß auch die dad End- 
urtheil vorbereitenden Interlocute die Kraft eines Enbdurtheild haben können, 
und wenn fie fie haben, nicht bloß appellabel, ſondern auch unmwiderruflich find 
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über ſolche Sinterlocute, die wegen unbeilbarer Nichtigkeit nicht 
rechtskräftig geworden find, darf zu jeder Zeit Hinausgegangen 
werden. Eime innere Schranfe aber bat die Cognition des 
Oberrichters in den Bitten und Beichwerden, durch melde die 


Parteien das Streitverhältniß für die Appellationginftanz feftgeftellt 
haben. Sie find es, über weldde der Oberrichter erkennen fol, 
und im Anſchluß an fie kann daher fein Urtheil keinen anderen 
Inhalt haben, als daß es das vorige Urtheil (natürlich immer nur 
jo weit die Beichwerden reichen) entweder beftätigt, oder ab- 
ändert,® oder theilweije beftätigt und theilweiſe ab- 
ändert. Dabei kommen zwei Buncte in Frage, 1. ob die Be 
fehwerden (die des Appellanten und die des Appellaten) begründet 
feien, und wenn dieje Frage bejaht wird, 2. was an die Stelle des 
angefochtenen Urtheil3 zu jegen ſei. Die Berneinung der erften 
Frage führt nothiwendig zur Betätigung des vorigen Urtheils 
weldde indeß rein formale Modificationen?” und die Ergänzung 
der Condemnation bezüglih der inzwiſchen verfallenen Reben» 
leiftungen® nicht ausichließt. Die Bejahung dagegen bat nidt 


51 Rote I —. Daraus aber ergiebt ſich die Behauptung bes Textes von 

vo Denn die Befugniß bes Oberrichters zur Abänderung einer unterrichter- 

chen Berfügung kann nur durch bie biefelbe rechtzeitig eingewandte Ap- 

n, oder wenn biefe unterlafien, die Sache aber zufolge ber Appella- 

tion don einer fpäteren Berfügung an ihn gelangt in ift, u Die Widerruf. 
rünbet Darum 


8 
einfache Jnterlocute, wennſchon fie —e un mit einem ſelb⸗ 
Rändigen Rechtöwmittel nicht angefochten fein follten, für den Oberrichter nick 
binden. — Die au audı ben Dberrichter binbende Rechtskraft der nicht 
angefochtenen locute — vgl. 8. 51 Rote 44 — iſt borzugsiveife in Anwen- 
——ã— die —— — — —— — ur Die —— von sa 
meiften neueren wo apıs Einleitung IL 
S 214 Rote d, Weber: Ueber die Berbindlichleit zur (ed. 
Jeffter) ILS 7, Schmid: Handbud II. — Bayer: —— . 232 und 
Rland: Die Lehre vom Beweisurtheil S. 25, 35, 36, fo wie bie bon dieſen 
Sqriitſtellern (ron Planck ©. 224 Note 1) Citixten. Beionbers gründlich und 
Ichrreich wirh bie von dem zulegt Genannten erörtert, welcher in F. So 
ar abmwichenden berüßrt und widerlegt. 
94 LS pr.£ ı D. quae sent. sine app. (49, 9, 140. de sent. quae 
sine certs quant ı:, dc) und bazu Blanda.aD. ©. 3 
SS) Rul Die Stellen der Rote 54. 
St Gntweber zu Gunften bed Ippellauten — —L41D. fam. ere. (10,2) -, 
oder ya Suniten des Appellaten (in pejus). 
Sr) Aul Gropp unb Erapp: Juriſt. Abhandl. II. ©. 227 unter 
a matt 
—— L6vD. de re jud. (42, 1) und 1. 24 pr. D. de app. (49, 1), 
beinade Stellen des Scävole, Joßl wegen ber zufolge ber Ber- 
tung der Lu („quo tardius judicatum est“) emtbehrten Binjeu 


Juuptariie (.. pecumise,‘‘ „pecunize in condemnationem 
deductae) eime utilis actio gegeben werben "nl 41 pr. D. de user. (22,1) 
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nothwendig die Abänderung zur Folge. Dann nämlich nicht, wenn 
ſich die Beſchwerde gegen eine Unterentfcheidung richtet, und dieſe un⸗ 
baltbar, die Hauptenticheidung aber aus anderen Gründen gerecht 
fertigt iſt. Es ift dabei an Fälle zu denfen, in denen die fpecielle 
Beichwerde nicht bloß die Appellationgbitte individualifirt, ſondern 
zugleich deren Grund bildet. Ein Beifpiel ift dieſes. Der Klage 
aus einem Darlehn tft die Eompenjationgeinrede entgegengefegt 
worden; nah angetretenem und durchgeführten Klag⸗ und Ein- 
redebeweife hat der Unterrichter den Klagbeweis für mißlungen 
erflärt und diejerhalb die Klage abgewiefen. Hier gilt der An- 
ſpruch aus der Gegenforderung weder als ab- noch al3 zuerfannt 
und Tann mithin fpäter noch klagend verfolgt werden. Geſetzt 
num, der Oberrichter überzeuge fich, Daß die gegen die Verwerfung 
des Klagbeweijes gerichtete Beichwerde des Kläger begründet 
jei, jo würde er nunmehr auf Die Sompenfationgeinrede eingehen 
und möglicher Weile auf Grund derjelben die Abweiſung der Klage 
beftätigen müllen. Daß e8 fi dann nicht um die bloße Berich⸗ 
tigung eines Entfeheidungsgrundes handelt, fondern um Abände⸗ 
derung einer Entſcheidung, nämlich einer Unterentjcheidung, liegt 
Har am Tage. Das fhließlihe Reſultat aber bleibt die Abwei⸗ 
Jung der Klage und deshalb wird das angefochtene Urtheil nicht 
abgeändert, fondern beftätigt.% Der Oberrichter bat alfo nad 
Anleitung der aufgeitellten Beſchwerden (und gleich als feien die - 
etwaigen nova ſchon in voriger Inſtanz vorgetragen worden) die 
unterrichtlide Cognition zu wiederholen, und nur wenn er auf 
diefem Wege zu einem anderen Refultat als der Unterrichter ge- 
langt, das vorige Urtheil abzuändern. 

Damit fiimmt eine Vorfchrift des R. R. überein, nach welcher 
in der Appellationsinftanz die inzwiſchen mit rüdmwirfender Kraft 
erlafienen Geſetze außer Acht bleiben follen,1% und man darf daher 
unbedenklich fagen, das neue Urtheil trete ganz in die Stelle des 
angefochtenen ein. Eine eigentliche NRetrotraction des neuen Ur⸗ 
theil8 Dagegen, mie in Folge des Eintritts einer Rejolutiobe- 
dagegen räumt Modeftin dem Appellationsrichter bie Befugniß ein, bie be- 
ftätigte Condemnation auf die Zinſen ber ER RR auszudehnen. “Dies be- 
ruht offenbar auf einem Fortfchritt der Rechtsentwidelung. Heut zu Tage, wo 
die Verurtheilung in Geld nicht mehr Die Regel bilbet, verbirgt fich im alle der 
Beitätigung dieſe Ausbehnung der Berurtheilung unter ben unbeftimmten Aus⸗ 
druck des erften Urtheils („nebſt den Zinſen,“ „edit den Früchten‘). 


99) Bol. Eropp a. a.D. (Note 97) IL. ©. 24 
100) Nov. 115 c. 1. 


— 
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dingung, findet nicht Statt. Dazu würde einerfeit3 nicht paſſen, 
daß die nach dem erften Urtheil eingetretenen Beränderungen des 
ftreitigen Rechts vom Oberrichter noch zu berüdfichtigen jind,.e! 
und andererjeits, daß felbft im Falle der Beftätigung die Fol- 
gen der Verurtheilung fi erft vom Tage des neuen Urtheils 


Datiren. 102 

Bon einem eigentliden Appellationsurtbeil redet man 
jedoch nur da, wo der Appellat gehört worden tft. Richtet fi 
die Appellation gegen ein einfaches Smterlocut, jo bedarf es mie 
oben ios gezeigt, des appellatiihden Gehörs nicht; Der Uberrichter 
beichräntt id dann darauf, vom Unterrichter mit den Acten einen 
Bericht einzuziehen, um jofort die angefochtene Verfügung zu bes 
ftättgen oder abzuändern, was beides duch Decret gefchieht, ob» 
ſchon gewöhnlich in der Form eines an den Unterrichter ergehen- 
den Reſcripts, welches im Falle der Abänderung insbeſondere 
den Befehl zur Abftellung der appellanttihen Beſchwerde enthält, 
und davon Ordination heißt. Nicht minder aber laflen in 


101) L. 41 pr. D. de usur. (22, 1), und dazu Rote 98. 

102) L. 6 8. 1ı D. de his, qui not. inf. (3, 2), wonach die Infamie ala 
Folge der Berurtheilung aus einer actio famosa erft mit der Beftätigung ein- 
treten follte. Uebrigens möchte diefe Stelle nebft den Eitaten der Rote 93 
darauf hindeuten, daß früherhin die Confirmation, d. i. ber Ausſpruch appel- 
lationem injustam esse, allerding® retrotrahirt worden fei. 

103) ©. das zu Note 44 Gefagte. 

104) Die Ordinationen kommen ald eigentliche rescripts de emen- 
dando gravamine zuerft im R. H. Rath vor, werben fpäter, obwohl in etwas 
veränderter Form, vom R. K. Gericht aboptirt, und bezweden in ihrer reichs 
procefiualifchen Anwendung eine „Abfürgung des Appellations-Berfahren?. 
Sie werden vor ber introductio judicialis und ohne Einficht der Boracten, 
jedoch nur unter Vorausſetzung völlig liquider Beichwerden erlaffen, und zwar 
vom R. H. Rath, wie bemerkt, in Referiptöform, indem er daneben die erbetenen 
Appellationsprocefie erfennt, ihre Expedition aber vorläufig ausfekt, vom 
R. K. Gericht vermittelft eines Decrets, Durch welches zugleich Die Appellation?- 
procefle zur Zeit abgefchlagen werden. Natürlich war biefes Verfahren nur 
möglih, mo der vorige Richter die angefochtene Berfügung felbft aufheben 
konnte, ohne fich einer Nichtigteit ſchuldig zu machen, d. 5. wo es ſich um eine 
Ertrajudietal-Appellation ($. 58) oder um die Appellation von einem einfachen 
Interlocut handelte, und dieſer legte Fall ift der im Text befprochene, befien 
FRE Behandlung fich von der reichdgerichtlichen eigentlich nur darin unter- 

cheibet, daß bie heutige Ordination nad) gefchehener Introduction und nachdem 
die Acten mit dem Bericht des Unterrichters eingegangen find, erfolgt. —2 
über die Ordinationen findet man bei Hahn: Diss. de ordinationibus, novo 
judicandi genere in supremis imperii tribunalibus, imprimis in camerae 
imperialis judicio invalescente, Mog. 1753 (auch in Pütter: Opusc. rem 
judiciariam imperii illustr. p. 602—650), Cramer de Clauspruch: 

iss. de ordinationibus in processu camerae imperialis usitatis, Mog. 
1776, Claren: Diss. de eo, quod justum est circa rescripta de emendando 
seu ordinationes, Gott. 1798, Gönner: Handbuch III. 69, Almendbingen: 
Metaphufil des C. Pr. Abh. 9, Linde IL S. 170—176. 
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dem beut zu Tage gangbaren rein fchriftlichen Verfahren aus⸗ 
nahmsweiſe auch die übrigen Appellationen eine Entſcheidung ohne 
Gehör des Apyellaten zu. Wir ſehen bierbet von der Verwerfung 
der Appellation, zu welder der Oberrichter fchreitet, wenn er ſich 
fogleih aus der Introductionsſchrift von dem völligen Ungrunde 
der aufgeftellten Beſchwerden überzeugt, ganz ab, denken aber an 
einen verwandten Fal. An den Fall nämlid, mo das eigene 
Borbringen des Appellanten die Erfolglofigfeit der Appellation 
zwar ſehr wahrfcheinlich macht, jedoch nicht über allen Zweifel er- 
bebt. Hier muß der Oberrichter die Appellation annehmen, theilt 
aber der Koften- und Zeiterſparniß wegen die Introductionsſchrift 
dem Appellaten bloß zur Nachricht mit,105 und fordert vorerft die 
Acten ein. Stellen diefe dann Die Sade in ein günftigeres Licht, 
oder gar eine reformatio in pejus in Ausſicht, jo wird nachträg⸗ 
lich die Vernehmlaſſung eingeholt, im umgefehrten Falle aber das 
angefochtene Erfenntniß beftätigt. Dieſe Beftätigung nimmt 
gemeiniglih die Form eines Decrets an, enthält indeß der 
Sache nad ein Urtheil. Denn der Appellant ift in der vorigen 
Inſtanz gehört worden, und fein dort erhobener, aus den Vor⸗ 
acten erfichtlicher Widerfpruch wirkt in der oberen Inſtanz fort.!% 
Gerade darin unterfcheidet fich ein jolches, auf die Voracten ge⸗ 
gründetes Decret von der Verwerfung der Appellation (ex de- 
fectu materialium). Jenes jeßt die Smtroduction voraus, dieſe 
Ichneidet fie ab; jenes erfolgt nach, dieje ohne Einfiht der Vor⸗ 
acten; jenes bat die Beichwerden des Appellaten zu berüdfichtigen, 
dieſe nicht. 

In vielen Territorien pflegt man mit Umgehung der Ver⸗ 
nebmlaffung fogar zur Abänderung des angefochtenen Urtheils 
vorzufchreiten. 17° Man hält dies für zuläffig, mo entweder von 
Seiten des Appellaten eine erfolgreiche Vertheidigung nicht zu er- 


-_ 105) Etwas Aehnliches ift im mündlichen Verfahren, wie das des N. K. 
Gerichts war, nicht denkbar; wird in diefem die Appellation angenommen, fo 
muß für die Introduction ein Termin angefegt und zu biefem der Appellat ge- 
laden werben. Nach der Praxis des N. 8. Gerichtd wurden baber unter den 
im Tert gedachten Umftänden die Appellationsproceffe zur Zeit abgefchlagen, 
und dem Appellanten überlaffen, die Appellation befler als geſchehen zu begrün- 
den. Bgl. Riebefela. a. D. (Rote 11) S. 267 a. €. 

106) 2gl. $. 51 Note 12. Danach beftimmen fich die gegen ein ſolches 
Decret zuläffigen Rechtömittel, 

107) Bgl. Almendingen a.a.D. (Note 104) ©. 234fg., Linde II. 8. 171, 
Heffter: Spftem $. 455 Note 135. 


762 Zweites Bud. Bon b. Gerichtöbarteit u. d. gericht. Hanblumgen. 


warten ſteht, die Appellation alſo weder auf nova gegründet ik, 
noch auch, wie die Sachen liegen, durch nova widerlegt werden 
lann, oder andererſeils ſich die Nothwendigleit einer reformario 
in pejus berausftellt."% Allein wenngleich principiell ein ſolches 
Berfahren fo wenig unzuläffig ift, wie das Berfahren mit undau- 
fulirten Mandaten, © fo Tann es doc leicht zu procefinaliihen 
Berlegenheiten führen, und ift deshalb und weil es überwiegende 
Bortheile nicht für ſich hat, befier zu vermeiden. 0 

Mit dem Appellationsurtheil aber ift die Cognition des Ober 
richters nicht immer zu Ende; mitınter wirkt der Devolutiveffect 
über dafielbe hinaus. Eben fo wird die Remilfion der Sade an 
den Unterrichter durch eine zweite Appellation verzögert. Hiervon 
und von den Koften des Appellationsverfahrens muß Daher no 
befonders gehandelt werden. 


4. Die Beendigung bed Devslutiveffetts.* 


$. 57. 


Das vom Oberrichter erlaffene Urtheil kann in ber gewöhn⸗ 
lihen Art durch neue Rechtsmittel angefochten werden. Devolu⸗ 
tive Rechtsmittel insbefondere machen der bisherigen Eognition 
des Oberrichters ein Ende, und übertragen diefelbe an den höbe- 
ren Richter, welcher ganz eben fo wie jener zu erfennen hat, ob 
das angefochtene, d. i. da3 Appellationsurtheil zu beflätigen oder 
abzuändern jei. 

Sf aber das auf die Beichwerden ergangene Urtheil des 
Ober- (oder oberften) Richters rechtskräftig geworden, fo wird bie 
Sache von dielem bald fortgefegt, bald an den erften Richter zu- 
rüdgegeben. Die darauf bezüglichen Grundfähe der verſchiedenen 
Rechtsſyſteme find folgende. 

Nah R. N. follte der Oberrichter die einmal an ihn devol⸗ 
virte Sache unter allen Umftänden bei fidh behalten, felbft wenn 
in ber Appellationsinftanz nova vorgebracht waren;* er follte alfo, 
da nur gegen Endurtbeile appellict werden Tonnte, jedes Mal an 


108) Bgl. Gönner III. 69 $. 18—21, a et Dicken 172. 

109) An welcye Srolmann: Theorie $. Ben erinnert. 
110) Diefe eezezes auch Setfien Eye —* 455 Note 186 
*) Linde: 

1) L.6 pr.C. de np. 2 62). 
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Die Stelle des angefochtenen Endurtheild ein neues jeßen, und 
nicht etwa die gegen das Endurtheil gerichtete Appellation durch 
einen Vorbeſcheid erledigen. Denn dem R. R. waren die Ab- 
ftufungen des heutigen Verfahrens und bindende Vorbeſcheide 
fremd; es wollte das Streitverhältniß mit einem Mal und definitiv 
gelöft willen. Daraus folgt aber nicht ohne Weiteres, ba ber 
Dberrichter auch für das Erecutionsverfahren competent war; er 
fonnte allerdings das von ihm gegebene Urtheil „jure sune po- 
testatis“ erequtcen,? die a. judicati dagegen gehörte ohne Zweifel 
vor den erften, d. t. vor den ordentlichen Richter. 3 

An diefen Rejultaten haben nun aud das €. R.* und die 
Reichsgeſetze Nichts geändert. Die Reichsgeſetze namentlich ent» 
ſcheiden einen über die Erecution beftätigender Urtheile und die 
Zaration der Koften erfter Inſtanz am R. 8. Gericht entftandenen 
Zweifel dahin, daß ſolche auf Begehren dafelbit beſchehen und 
nicht für Die vorderen Richter verwiejen werben ſolle“ Daß aber 


2) L 32 8.2C. eod.: „— offieiis videlicet eorum, eum quibus vir 
illustris Quaestor judicat, exequentibus judicata.‘ 

8) Bol. 8. 47 Rote 115. 

4) Daß das €. R. rüdfichtlich der Appellation von Endurtheilen am R. R. 
Nichts geändert babe, ift nicht unbeftritten. Man bat in älterer und neuerer 
Zeit häufig behauptet, dad C. R. unterjcheide, ob der DOberrichter das ange 
Tochtene Enburtbeil abändere ober beftätige, und nehme bie Fortdauer der 
Competenz nur bort, nicht bier an. Man beruft ſich datur auf c. 38, 59, 61 
X. de app. (2, 28). gl Cocceji: Jus controv. XLII. 1 8.9, Linde IL 
$. 210, Schmid: Handbuch ILL. $. 236 Note 15, Bayer: Vorträge — 324 
(gegen ſeine in den früheren Auflagen vertretene Anſicht). Allein nur die erſte 
dieſer Stellen, das c. 38 X. cit., könnte hierher gezogen werden, denn ſie allein 
—8 die Appellation von Endurtheilen, die beiden anderen handeln offenbar 
von Appellationen, welche gegen Interlocute gerichtet find, das c. 61 X. cit. 
namentlich von ber Appellation gegen eine der sententia excommunicationis 
vor ende commonitio. Jener erften Stelle aber ift unter Beziehung auf 
Zinbe U. $. 169 &. 106 Note 3 bereit3 in 5. 56 Note 11 eine andere Deutun 

egeben worden. Unter biefen Umftänden muß in ben Worten bed c. 1 in 

v . de app. (2, 15): „iis, quae in appellationibus a definitivis sen- 
tentiis interpositis antiquitas statuit, non mutatis,‘‘ welche in ähnlicher 
Weile in ce. 5 in VI. eod. wieberfehren („salvis iis, quae super appel- 
lationibus post sententiam interpositis sunt statuta‘‘), nach den Zuſammen⸗ 
bang fogar eine ausdrückliche VBeftätigung des R. R. gefunden werben. 

5) In ber Fafſung ber K. G. D. von 1496 tit. 6 $. 1, von 1500 tit. 34 
8. 1 ift nicht fpeciell von beftätigenden Appellationsurtheilen die Rebe. In ber 
legten Stelle heißt es: „Ste, jo am Königl. Cammer-Gericht in Appellationd- 
Sachen geurtheilt, Execution ber Urtbeil, beögleichen Taration der Expens in 
ber erften Inſtanz ergangen, begehrt wirb: wiewohl nach Sage ber Rechten 
ſolche Taxation und Execution ber vorgegangenen Inſtanz für bie fordere 
Richter gewieſen werben follte; biemeil bie jeboch denen Parteien viele Mühe, 
Koften und Rechtfertigung barauf gehen machen würben, barum ift georbnet, 
daß folche Execution und Taration expensarum ber vorderen Inſtanz fürter 
am Cammer-Gericht geſchehen folle.” An welche „Sage ber Rechten‘ in biejer 
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ein Gleiches in Betreff der abändernden Urtheile gelte, war gewiß 
unbeftritten, und der in appellatorio gewinnende Theil ift dem- 
nad mit der Bitte um Erecution des ergangenen Urtheils und 
Taration der Untergerichtskoften allgemein an den Appellationz- 
richter gewiefen. Jedoch ift dadurd wiederum an der Gompeten; 

des Unterrichter in Betreff der a. judicati Nichts geändert.® 
Das €. R. geitattete aber aud) die Appellation von uter- 
locuten und damit trat ihm die Frage entgegen, wie in Beziehung 
auf fie das Princip des R. R. anzuwenden und etwa zu modificiren 
fei. Die Appellation von einem Snterlocut, Tonnte man fagen, 
fei eine Anticipation derjenigen Appellation, welche das NN. erit 
gegen das aus dem beichwerenden Interlocut hervorgangene End- 
urtheil würde zugelaflen haben. Wäre nun von diefem appellirt 
worden, fo hätte der Oberrichter auf das Interlocut zurüdgehen, 
und falls er deflen Uingerechtigfeit erfannt, von da ab ein neues 
Berfahren einleiten müflen. Es war daher volllommen conte 
quent, daß das C. R. den Uberrichter anwies, auf Grund der 
Abänderung im Hauptverfahren fortzufchreiten, dagegen im Falle 
der Betätigung abzuwarten, ob gegen ein ſpäteres Interlocut oder 
das Endurtheil werde appellirt werden, zunächft alfo Die Sache an 
die untere Inſtanz zu remittiren.” Nur dann foll er der Beftäti- 
gung ungeaditet zur Remiffion nicht verpflichtet fein, wenn der Un- 
terrihter die Appellation zugelafien und durch die Ertbeilung von 
literae dimissoriae gleichſam auf feine Jurisdiction verzichtet hat? 
Stelle gedacht fei, ift bunte; woht !fmerlig an 3,6 8 de e fruct. et lit. exp 
(7, 51), wie Ludolf ur. cam. in marg. h. meint, eber an bie 
Eh, —— noch men einge Ph mifeerlanden worden 

find, Daß der Dberrichter im Falle der Beftätigung für die Execution nicht 

petent fei (Rote 2 ee deuten bie fpäteren Reichögejepe jene a 
16 — 8.8.D. von 1555 IIL 508.5, —* von 1618 
— — Helene — —— 
— Pract. obs. XXIII 3 neingers Obe V. 
94, Gaill: Obe. I. 113 or. 18, 14, dei denen allen fi) Beriverfungen auf bi 
wine TESTER un rt mi welche in $. 38 Note 


und S, 47 Bote 115 nachgewiejen 
7) C.59, 61 in f. p. (2 28). Bgl. aud) c. 58 X. eod., c.1in 
VL eod. (2, 15). Das €. x (dein auch noch auf anderem Wege zu 
biefem Rejultat gelangt zu im —e— ſollte nur Sur: rationabili 


ofttien 
ühren, und in oberer Inſtanz beweif Mi ber —* konnte 
mon losen, die Sache ie —* nicht —* —— — * müffe 


baber an bie vo 
s) C. Sin 15). 
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So fteht e8 nach gemeinem Rechte. In Deutichland ift mar 
jedoch ſeit geraumer Zeit bemüht geweſen, den Oberrichter mehr 
und mehr auf die Beurtheilung der Beſchwerden zu befchränfen. 
Darauf deutet Schon das Verfahren hin, welches bei Appellationen 
von einfachen Interlocuten beobachtet zu werden pflegt. Die 
Ordination, weldhe die Beſchwerde für begründet erflärt, ändert 
die angefochtene Verfügung nicht felbft ab, fondern gibt dem Unter- 
tihter auf, fie abzuändern, und folgeweife die Verhandlungen 
von fih aus fortzuführen. Die Remilfion wird aljo auf einem 
durch Die Widerruflichkeit der einfachen Interlocute dargebotenen 
Ummeg effectutrt. Aber auch direct ift man von den Vorſchriften 
des gemeinen Rechts abgewichen. Beranlaßt durch die größere 
Koftfpieligfeit des obergerichtlihen Verfahrens, hat man bereits 
im 17. Jahrhundert die Behauptung aufgeftellt, der Oberrichter 
dürfe auch in den feiner Competenz vorbehaltenen Fällen, wenn 
e3 ihm angemeſſen erjcheine, unbedenklich remittiren, da er ohne 
Zweifel befugt fei, die an ihn devolvirte Sache dem Unterrichter 
duch Delegation zu übertragen,? und in vielen Ländern bat diefe 
Anficht bei den Gerichten Eingang gefunden. Noch weiter find 
neuere Juriſten gegangen. Sie erllären die Remiſſion für all⸗ 
gemein nothmendig, damit den Parteien das Necht auf drei 
Smflanzen nicht verkürzt werde. Ein folches Recht beiteht nun 
freilich nict."? Particularrechtlich aber tft Die daraus abgeleitete 


9) So befonder3 Carpzov: Proc. jur. XVIIL 6 nr. 57, welcher das 
obige Verfahren ald das der Iäafiigen Obergerichte bezeichnet, während 
Schilter: Exercit. ad Pand. lib. 46 8. 20 ſich noch enger an das gemeine 
Recht anſchließt, und (im Fall der Reformation eines Endurtheils) zwar feine 
remissoriales, aber doch executoriales an den Unterrichter ergegen afſen will. 

er vgl. Martini: Comm. for X. 3 nr. 9, Schwendendörffer: Proc. 
ibig., tit. de appell. (448), Berger: Electa disc. for. XXXV, 8. not. 2 
unter I., Pufendorf: Introd. in proc. eiv. IV. 1 sect. 6 $. 4, Seyfart: 
Teutfcher R. Br. c. 27 8. 48, Kreittmayr: Anm. über den Cod. jur. Bavar. 
jud. XV. 11 d., Hofmann: Teutſche R. Pr. I. $. 1060, 1061, Meblen: 
Ueber die Appellation $. 125 Note c, f, $. 126 Note b. Differenzen finden zwar 
auch unter diefen Schriftitellern Statt, indem die Einen einen Antrag des 
zppellanten, bie Anderen die Zuftimmung beider Barteien fordern, und wieder 
Andere Alles vom Ermefjen des Oberrichters abhängig machen. Als durch bie 
Braris feftgeftelt darf man aber gewiß die Befugniß des Oberrichters anfeben, 
auch in ſolchen Fällen zu vemittiven, in Denen das gemeine Recht dieſe Befugniß 
nicht anerfennt, und dies voraudgejegt, wird in denſelben das richterliche Er- 

en allein über die Remiffion entfcheiden können. Vgl. au Heffter: 
Syſtem $. 469 Note 16. 

10) ©. die Nachweifungen bei Linde II. $. 216. 

11) Sp Gönner: Handbuch ILL. 60 $. 35, Grolmann: Theorie 8. 2128, 

12) ©. $. 54 Note 26. 
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Regel an manchen Orten nichts defto weniger anerkannt worden, 
wie fie denn factiſch auch da befolgt wird, wo fie feine geſeßliche 
Geltung hat, die Remiffion vielmehr nur zugelaſſen ift. 

Niemals aber und namentlich nicht in dem Falle, wo die Res 
levanz der Appellationsbeſchwerde noch feinen beitimmten Anhalt 
für das zu ſubſtituirende neue Urtheil gibt, darf der Oberrichter 
bei der Aufhebung des angefochtenen Urtheils ftehen bleiben, und 
die Sache zur weiteren Enticheidung an den Unterrichter remitti- 
ren.“ Vielmehr muß er die leer gewordene Stelle überall von 
fih aus durch ein neues Urtheil ausfüllen. Wenn daher nad) ver- 
bandelten vier Sägen die Klage wie angebracht abgewieſen, und 
hiergegen mit Grund appellirt worden ift, fo kommt e3 darauf an, 
ob die Abmeifung von der Entſcheidung einer die Klagbitte nicht 
unmittelbar berührenden VBorfrage, 3. B. der Proceßlegitimation, 
der Gompetenz u. f. w. oder ob fie von der Prüfung der Klag⸗ 
bitte und ihrer Begründung felbft ausgeht. Dort darf ſich auch 
der Oberrichter auf die Entſcheidung der Vorfrage beichränfen, 
hier hat er in der Sache ganz eben fo zu erfennen, mie es der 
Unterrichter hätte thun follen. Nicht minder muß er die zur Be⸗ 
gründung oder Anfechtung der Appellation etwa vorgetragenen 
nova feinerfeit3 in dent Appellationgurtheil berückſichtigen, ift allo 
nicht befugt, die erfte Beurtheilung derjelben dem Unterrichter zu- 
zumweifen. Und ein gleiches ift anzunehmen, wenn fich die Be 
ſchwerde gegen ein dem angefochtenen Urtheil vorausgegangenes, 
nicht appellabeles Spnterlocut, 3. B. die Verweigerung einer Friſt⸗ 
erſtreckung richtet, und in Folge ihrer Relevanz weitere Berhand- 
Inngen nothwendig werden. !3 

Bon felbft kehrt übrigens die Sache niemals an den Unter- 
richter zurück; ift fie einmal an die obere Inſtanz devolvirt, fc 
muß fie mit den Acten ftetS Durch eine bejondere Verfügung remit- 
tirt werden, während feine Remiſſion nöthig if, wenn der Ober- 

13) Die Nachweifungen ſ. bei Linde II. $. 216. 

14) Zu weit geben in biefer Beziehung, um den Parteien bie brei In- 
ſtanzen nicht zu verkürzen, nicht nur manche Gerichte, ſondern auch einige der 
neueren Particulargejege. Bol. 3. B. die Entjcheidungen des D. X. G. zu Wal. 
fenbüttel bei Walded: Controverfen- Entjegeibungen des O. A. ©. zu Bolfen- 
büttel &. 817, 319, fo wie bie bet Linde ll. ©. 336 fg. angeführten Proce$- 
gele e fr —8 — SFrankfurt und das gemeinſchaftliche O. A. G. der freien 


15) Gute Bemerkungen über dieſe Frage machen Waldeck a a. D. 
Rote I, S. 307 fg. und Cucumus im Arc. für civ. Pr. XXVL 8, 
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richter die Appellation aus irgend einem Grunde (ex defectu for- 
malium vel materialium) von vornherein vermirft. 16 

Sn einigem Zufammenbang mit der Remiſſion fteht auch die 
Verfügung über die Koften der Appellationzinftanz. Im Allges 
meinen gelten in Beziehung auf diefe Koften diefelben Regeln, 
welche in erfter Inſtanz in Anwendung kommen; die Koften ber 
Appellation bat die in der Appellationsinſtanz unterliegende 
Partei zu tragen.” Nach gemeinem Recht aber hängt der Gewinn 
des Hppellationsprocefies regelmäßig (nicht immer) von dem 
endlichen Sieg in der Hauptſache ab, und deshalb fallen der» 
jenigen Partei, welcher die Entſcheidung der Hauptſache ungünftig 
it, Die Koften beider Amftanzen zur Laft. Dies verfteht fich bei 
der gegen ein Endurtheil gerichteten Appellation von jelbit, gilt 
aber in gleicher Weiſe au da, mo von einem Interlocut appellirt 
worden tft und die Beſchwerde begründet gefunden wird. Denn 
alsdann behält der Oberrichter die Sache bet fi, und verurtbeilt 
durch das Endurtheil die in der Hauptſache unterliegende Partei 
ſowohl in die Koften der vorigen, als tn die der Appellations- 
inftanz. Nur die Betätigung eines angefochtenen Sinterlocuts bat 
ein anderes Reſultat. Ste läßt das Appellationsverfahren als ein 
erfolglojes Zwiſchenverfahren erjcheinen und führt darum die jo- 


16) In den Gefegen wird der Ausdruck „Remiffion” auch wohl ba ange- 
wandt, mo die Appellation an den Oberrichter gar nicht debolvirt, oder wo fie 
bejert geworben ift. Er bezeichnet dann aber nicht denjenigen Act de Ober- 
richter3, durch welchen ber Debolutiveffect beendigt wird. Vgl. 3.8. c. 38 X. 
de app. (2, 28), wo das „appellationem non admittere“ und das „ipsum 
(sc. appellantem) remittere‘ gleichbedeutend find, ferner_c. 5 in VI. eod. 
(2, 15), 8.6.D. von 1555 U. 30 8.5, Conc. von 1613 II, 338.7, J. R. 
4.8. 119. 


17) Eine allgemeine Anerkennung dieſer Regel findet fich in den Quellen 
nicht, wohl aber einige fpecielle auf derjelben berubende Anwendungen. So die 
gerurtgeilung des unterliegenden Appellanten in c. 59 X. de app. (2, 28), 
8. ©. D. von 1508 tit.3 8.15, von 1555 11.28 8.3, III. 32 $.5, Conc. von 
1618 II, 31 8. 2, Ill. 38 $. 14, des bie a elation nicht verfolgenden Appel- 
Ianten in c. 44, 64 X. de app: (2, 28), 8. ©. D. von 1508 tit. 3 8. 20, bes 
unterliegenden Appellaten in 8. ©. D. von 1508 tit. 3 $. 3, des ungehorſamen 
Appellaten in c. 1 in VI. de app. (2, 15), K. G. O. von 1508 tit. 3 $. 20. — 
Dbne Grund ift die Anficht mancher Suriften, daß bie Seen ber Appellations- 
inftanz compenfirt werden müßten, wenn ber in biefer Inſtanz verlierende Theil 
chon ein günftiges Urtheil für fich habe. Bgl. darüber Weber: Ueber bie 

roceßloften $.11. Dagegen möchte es confequent fein, da, wo der Sieg in ber 
Appellationginftanz durch nova bewirkt worden ift, dieſelbe Regel anzumenben, 
welche bie Praxis nach $. 53 Note 127 bei der procefjualifchen Reftitution be- 
folgt. Weber a. a.D. ift in diefem Falle geneigt, wenigſtens die Compenfation 
der Koften eintreten zu laffen, fofern dem verlierenden Theil eine ſchuldloſe Un- 
wifſenheit zu Statien Tomme. 
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fortige Verurteilung des Appellanten in die durch daſſelbe ver- 
urfachten Koften herbei. 

Hier nun und bier allein wird die Sache zugleich an den 
Unterrichter remittirt, und man Tann daber folgende Regel auf- 
ftellen. Wird die Sache nicht remittict, jo findet der Koftenpunc 
feine Erledigung erſt in dem oberrichterlihen Endurtheil; wird 
fie remittirt, fo muß über die Appellationgfoften fofort und vor 
der Remiffion erkannt werden. Natürlich hat der zweite Theil 
diefer Regel heut zu Tage, nachdem die Remilfion jo außerordent⸗ 
lih ausgedehnt worden ijt, eine ungleih größere Bedeutung als 
früher. Da jebt jedes über die Beſchwerden erkennende Urtheil 
die Remiffion nad fi zu ziehen pflegt, fo geht jedes auch gleich 
auf den Koftenpunct ein, mag es confirmiren oder reformiren, und 
in der Hauptſache endlich oder interlocutorifch erfennen. Bejon- 
dere Rückſichten aber kommen bei den Appellationen von einfachen 
Spnterlocuten in Betracht Mo eine folche vorliegt, tft der Appellat 
in der vorigen Inſtanz nicht gehört worden; wird er nun aud) 
in der oberen nicht gehört, was das der Lage der Sache Ent- 
Iprechende ift, jo kann er unmöglich in Folge einer Abänderung 
die Koſten der Appellation zu tragen haben. Eben fo wenig aber 
brauchte der Appellant noch befonders zur Tragung der von ihm 
aufgewandten Koften fehuldig geiprochen zu werden, wenn es nicht 
beim Fortgang des untergerichtlichen Verfahrens fchließlih den 
Anſchein haben könnte, al$ ob die Verurtheilung des Gegners in 
die Koften der Hauptſache fih auf die in unterer Inſtanz durch 
die Appellation verurfachten Koſten mitbeziehe. Derjelbe Ge 
fichtspunct iſt im Falle der Verwerfung der Appellation (durch de- 
cretum rejectorium) entjeheidend, obſchon es hier auch vorkommen 
fann, daß der Oberrichter den Appellaten bereits gehört, dieſer 
alſo Koften gehabt hat. 


Die Ertrajudicialappellation.” 


8 58. 


Bisher it Die Appellation in der Richtung gegen Ber- 
fügungen betrachtet worden, melde in fireitigen Rechtsſachen 


3 ie C 6 44, 708.2 X.de app. (2, 28) c. 1,5 in VI. eod. (2, 15), 3- 
7 Lyueker: Hypomnema de gravamine extrajudiciali et quatenus 
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ergangen find. Das R. R. wandte nun aber die Appellation auch 
auf die Berwerfung der gegen die Uebernahme oder Fortführung 
einer Vormundſchaft vorgebrachten Ercufationen,t ja ſogar auf 
die Auferlegung jtädtifcher Aemter und Laſten an,? obſchon 
diefe von den Decurionenfenaten, alſo nicht einmal von richter⸗ 
lihen Behörden auszugehen pflegte,? und mithin erft durch die 
Appellation der richterlichen Prüfung unterworfen wurde.“ Noch 
weiter fehritt das C. NR. auf diefem Wege vor. Es geftattete 
„extra judicium“,? d. h. ohne Beziehung auf einen eigentlichen 
Nechtäftreit, ſowohl von vollzogenen,® als des Sufpenfiveffects 
megen auch von bevoritehenden Handlungen? („ut ab electio- 
nibus, postulationibus, provisionibus et quibuslibet extra- 
judicialibus actibus [in quibus potest appellatio interponi]‘“)® 


ab eo provocari liceat, Giss. 1672, Jen. 1697, 1737. Fenner: Diss. de 
appellatione extrajudiciali an impediat attentata, Marb. 1742. Barthel: 

iss, de appellationibus extrajudicialibus, Francof. et Lips. 1756 (in 
Opuse. I. 9). Ulmenstein: Opera quaedam juridica, Hannorv. 1781, nr. 
3. Gönner: Handbuch ILL. 68. Lauk: Obs. forenses, Wirceb. 1817, obs. 
2. Linde: Handbuch Il. S. 219—221. 

1) L.4 pr. (n. gl.) D. de excus. (27, 1), 1.17 8.1 D. de app. (49, 1), L1 
$.1 D. qu. appell. (49, 4), 1. 1 8.2 D. quae sent. sine app. (49, 8, L2D. si 
tutor vel cur. (49, 10). 

2) L. 12,21 8. 2 D. de app. (49, 1), 1.18. 2—4 D. qu. appell. (49, 4), 
l.1 $. 2 D. quae sent. sine app. (49, 8), 1.1 D. si tutor v. cur. (49, 10), 
L ı pr. $8. 1,1.10 8.3 D. de vacat. et excus. mun. (50, 5), 1. 4, 7, 11. 
de app. (7, 62), I. 1 C. de temp. et rep. (7, 68), 1.4 C. si pend. app. 
(7, 66). 

3) ®gl. Fr. Roth: De re municipali Romanorum IL $. 11 not. 66, 
$. 12 not. 70-78, $. 19 not. 130, 8. 26 not. 207, $. 27 not. 216, $. 32 
not. 245. 

4) Dog in den vorftehenden Tällen vom R. R. eine wahre Appellation 
ftatuirt werde, leugnen mit Unrecht J. H. Boehmer: J. E. P.Il. 28 $. 2, 
Gönner a. a. O. II. 68 R: 2. ©. dagegen Linde in ber Beitjchrift für C. R. 
und Br. IV. ©. 243, Handbuch IL. $. 221 in. 

5) Diefer Ausdrud kommt inc. 5 X. de app. (2, 28), c. 1 in VI. eod. 
(2,15), ce. 10, 41, 44 in VI. de elect. (1, 6), ber Ausdruck „appellatio extra- 
judieialis‘‘ nur in c. 8 Clem. de app. (2, 12) vor. 

6) Beifpiele finden fich in c. 7.8. 2, c. 21 X. de elect. (1, 6), c. 46, 57 X. 
de app. (2, 28), c. 1,4, 10, 19, 33, 38, 41, 43 $. 8, c. 44 in VI. de elect. 
(1, 6), c. 8, 4 Clem. eod. (1, 3), c. 3 Ciem. de app. (2, 12). 

7) Die Beifpiele find Id zahlveich. Dal. c. 10, 16, 19, 28, 28 pr., c. 29 
X.de elect. (1, 6), c. 13 X. de maj, et obed. (1, 33), c. 23, 34, 45, 51, 55 
X. de app. (2, 28), c. 20 in VI. de elect. (1, 6), c. 3 Clem. de app. 
(2, 12). 

8) C. 8. in VI. de app. (2, 15).— In den oben genannten Fällen erwäh- 
nen übrigens c. 10, 41, 44 in VI. de elect. (1, 6) neben’ der Ertrajubicial- 
appelation auch eine Judicialappellation („appellare in judicio‘‘). Hierbei 
bat man Berbältniffe, wie fie in c. 6 X. de conc. praeb. (3, 8) und c. 28 
in VI. de praeb. et dign. (3, 5) vorliegen, und überhaupt Entſcheidungen zu 
unterftellen, welche in Betreff der fraglichen Gegenftände „per viam querelae 

Wetzell, Sivilproceß, 3. Aufl. 49 


770 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


zu appelliven, und indem es dabei gleich dem R. NR. nicht gerade 
richterliche Verfügungen? vorausfette, betrachtete es als appel- 
label beichwerende Acte von richterlicden, aber über ihre juris- 
Dictionelle Competenz hinausgehenden Behörden, von nicht rid- 
terliden Bebörden,'! und felbft von bloßen Brivatperjonen.': 
Hiernach unterſchieden die fpäteren italienischen ? und die älteren 
deutſchen Juriſten! zwei Fälle der Ertrajudicialappellation, den 
einen, tin welchem dem außergerichtlih vorichreitenden Nichter 
gegenüber („a judice extrajudicialiter procedente“), und den 
anderen, in weldem überhaupt feinem Richter, wenigitens nicht 
dem Richter als ſolchem, fondern einer Partei gegenüber appel- 
lirt werde. Auf den legten Fall aber paßte vorzugsweiſe der 
Ausſpruch des C. R., daß die Ertrajudicialappellation ein ge 
richtliches Verfahren einleite, eine provocatio ad causam fei," 
und e3 war deshalb ganz angemeffen, daß der R. A. von 1594 
$. 95 dieſe Auffaflung ausdrüdlich betätigte. „Im Fall ex 


simplicis“ hervorgerufen — c. 4 Clem. de elect. (1, 3) —, und nad; vorgän: 
gigem Gehör ber Betheiligten vom competenten Richter erlaffen worden find. 
Bol. gl. In judicio] ad c. 1 in VI. de appell.: „quod habet locum, quando 
quis citatus est, — et dic in judicio id est ab actu judiciali, in quo est 
judicium, id est juris partium disquisitio.“ 

9) Eine ſolche ift die bifchöffliche Confirmation. 

10) ©. 5. 8. c. 34, 55 X. de app. (2, 28), c. 7 X. de praeb. et digr. 


5). 
11) Diefen Character haben die Wahlen zum bijpöftihen Amt, welche bie 
Capitel vornehmen. gl. gl. Gravatum] ad c. 8 in VI. de app.: „— In 
judicialibus autem actibus vel quasi, necesse est intra X dies appellari, 
et sic intelliguntur leges prius inductae; loquuntur enim in eleetioni- 
bus, in quibus decretum decurionum, quod est quasi gudiciale, vel prae- 
sidis interponitur, ad hoe D. quando app. sit. 1. 1. Sed deeretum canc- 
nicorum eligentium non est judiciale vel quasi, imo omnino extra- 
judieiale. s ber xa 

12) Als die Hauptftelle Dafür ift von jeber c. 51 X. de app. (2, 28) ange 
fehen worden. Vgl aud gl. —— ad c. 8 in VI. de app.: 

‚Sive fiant a judice, sive a privato.“ Aus dem R. R. zieht Bartolus ad 
. 7 D. de app. recip. nr. 5, 6 die 1.5 $.3 D. de app. (49, 1) bierher, und 
will (nr. 8, 9) der Minderheit der Gläubiger gegen ben von der Mehrheit be 
willigten Nachlaß, der Minderheit ber Verwandten gegen bie de maritanda 

uella getroffene Wahl ber übrigen Verwandten [nach 1. 1, 18, 20 C. de nupt. 
& 4)] zu appelliren geftatten. 

18) gl. Phil. de Franchis ad c. 51 X. de appell. nr. 17, Rob. 
Maranta: Aur. prax. VI 2 nr. 278, Sigism. Scaccia: Tr. de appella- 
tionibus, qu. 2 nr. 38. 

14) Bol. Gaill: Obs. I. 120 nr. 1, fo wie au Wurmbser: Pract. 
obs. XXIV. 9, Mynsinger: Obs. IV. 43. 

15)C. 5 x. de app. (2, 28): „— Si vero a gravamine et ante litis 
ingressum fuerit appellatumn, ujusmodi audietur appellans, quoniam 
‚sacri canones etiam extra judicium passim appellare permittunt; nec 
solent hujusmodi dici appellationes, sed provocationes ad causam.“ 
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narratis interpositae extrajudicialis appellationis in processu 
eriheinen würde, Daß die Ubrigfeit tanquam pars und als 
Widerſacher und nicht richterlicher Weiß gehandelt, dieweil zu er- 
meſſen, daß hierin mehr simplex querela (d. h. im Sprachge⸗ 
brauch des Reichsproceſſes — eine gewöhnliche Klage), dann die 
Appellation Statt habe, follen jolde Sachen an Richtern erfter 
Inſtanz gewieſen,“ und überhaupt auf die Exrtrajudicialappellation 
fein Proceß oder Ladung erkannt werden, wenn nicht „daſſelbe 
gravamen zuforderjt verisimiliter ermwiejen, und daß der Mas 
giitrat tanquam judex procedirt hätte. Dadurch war freilich 
nur die Competenz regulirt.“ Die Form der Appellation blieb 
im bisherigen Umfang geftattet. Indeß fcheint in Ermangelung 
von Bortheilen, die nicht eben jo gut auf anderem Wege hätten 
erreicht werden können,s aud die Appellationsform ihre An- 
wendung auf die provocatio ad causam in der Praris verloren 
zu haben. 

Dagegen ſteht die Ertrajudictalappellation da, wo der Rich⸗ 
ter extra judicium und gleichwohl richterlicher Weiß gehandelt 
hat, nod immer in practiicher Geltung, und vornämlich +? find 


— — — 


16) Vgl. auch Conc. der K. G. O. von 1613 IL. 81 8. 16-18, J. R. A. 
F. 106, R. H. R. O. von 1654 fit. 2 8. 2. 

17) Klagen gegen Reichsunmittelbare gehörten vor die Auſträgalinſtanzen, 
Appellationen von den Reichsunmittelbaren als richterlichen Inſtanzen an das 
R. K. Gericht und den R. H. Rath. 

18) Namentlich ließ ſich die Suſpenſion des bisherigen Verfahrens, welche 
den Hauptvortheil der Appellationsform bildete, auch auf directem Wege durch 
mandata sine clausula erreichen. 

19) Noch Lynceker l. c. cap. 3 unterfcheibet wie die Früheren preifcten 
der Appellation a parte und der Appellation a judice extrajudicialiter 

rocedente. Allein fchon bei Mevius: Decis. I. 62, 1I. 38, VII. 74 und 

.H. Boehmer J. E.P. 11. 28 $. 4 (in dem bafelbft abgedrudten Urtheil) 
tritt unter dem Einfluß des R. A. von 1594 eine andere Faſſung hervor; man 
unterfcheibet, utrum magistratus aliquem gravaverit ut ordinarius 
judex extrajudiecialiter, an vero eum gravaverit tanquam pars,‘“ jett 
jedoch im legteren Falle nicht gerade voraus, daß der Magiftrat Jurisdiction 
babe. Die Neueren aber fprechen von ber Ertrajubicialappellation, wenn fie 
ihrer überhaupt Erwähnung thun, nur richterlichen Xcten gegenüber. Bgl. 
Seyfart: Teutfcher R. Pr. c. 27 8. 1 Note a, Hofmann: Teutſche R. Pr. 1. 
S. 944 (def. a. E.), Claproth: Einleitung Il. 8. 372, Dans: Grundfäße 
8. 412, Gönner: Handbuch III. 68 (welcher nur ſcheinbar die Extrajubicial- 
appellation überhaupt bejtreitet), Linde: Handbuch 1I. % 219, Heffter: 
Syſtem $. 460, Schmid: Handbuch III. $. 238, Bayer: Vorträge ©. 1015. 
Aus den Reichsgeſetzen läßt jich biefe Beichränfung nun pivar nicht rechtfertigen, 
wie Linden. a. O. Il. S. 361 und Schmid a. a. D. Ill. ©. 498 es verfuchen. 
Daß fie fich aber zufolge der Uebereinftimmung der Schriftfteller in der Praxis 
feitgejegt abe, unterliegt faum einem Zweifel. Nur in Sachſen blieb nach 

49* 
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es die Acte der freiwilligen Jurisdiction,?® welche bier in Betracht 
fommen.*! So findet fie Statt gegen die Prodigalitätserflärung, 
gegen Verfügungen der oberoormundfchaftliden Behörde, wegen 
permeigerter Löſchung von Hypotheken, wegen Ablehnung der ge- 
richtlichen Betätigung von Berträgen, gegen die Ertheilung des 
Zufchlags im Fall einer durch das Gericht bewirkten freiwilligen 
Verfteigerung, gegen die Verweigerung der Edictalladungen zum 
Zweck der Amortifation von Inhaberpapieren (mo ſolche parti- 
cularrechtlich geftattet find) u. |. wm. Mit einem Anderen als 
dem Richter hat es Dabei der Appellant nicht zu thun, follte gleich 
ein Dritter in der vorigen Inſtanz fih an den Verhandlungen 
betheiligt haben.” Und went daher nad dem R. A. von 1504 
$. 94 „in extrajudicialibus appellationibus, ehe und bevor die 
Aurisdiction und Appellation genugſam fundirt und juftificirt, 
por der Kriegsbefeftigung oder zum wenigften ehe der 
Gegentheil Darüber gehört, durchaus Feine inhibitio erfamt 
werden“ fol, jo ift nad der Auffaffung der damaligen Zeit unter 
dem zur 2. C. verpflichteten Gegner der gravirende Richter ſelbft 
zu verſtehen. Weſentlich find mithin die Verhältniffe denen der 
Appellation von einfahen Interlocuten gleich, und deshalb it 


Biener: Syst. proc. jud. II. $. 187 not. 3 die Ertrajudicialappellation in 
ihrem früheren Umfang in Geltung. 

20) Nicht ausſchließlich. ES kommt ganz darauf an, welche Competen; 
bie Gerichte als ſolche nach der Landesverfaſſung außerhalb ber ftreitigen Zuris- 
diction haben. Diefelbe war früher meift ausgedehnter als heut zu Tage. Der 
R. A. von 1594 $. 94 drüdt fi fo aus: „— Aber nachdem die Ertrajubicial- 
Appellationen faft häufig an Unjer Kaiferl. Cammer-Gericht erwachſen. daberc 
etwan geklagt worden, ald würden dadurch die orbentlide Außträge abge 
Inmitten: wiewohl es nicht ohne, da die Obrigkeit jure et vi Potestatis atque 

urisdietionis vor ſich felbft oder auf eines andern Anſuchen ihren Unterthanen 
oder einen andern außerhalb Gerichtö mit beſchwerlichen Beſcheiden, Gebot 
und Berboten ober au Geldftraf grapirt, daß ſolche appellationes vermög 
der gemeinen Rechten angenommen werden, wie ed auch billich bei folcher recht⸗ 
lichen Difpofition verbleibt, — —.“ 

21) Bol. Olapratb: Einleitung 11. $. 372, Dany: Grundfäge $. 413, 
Gönner: Handbuch Ill. 67 8. 16, 68 $. 5 unter D. vgl. mit 8.6, Budte: 
Handbuch des gerichtlichen Berfahrend in Sachen der freiwilligen Gerichts 
barkeit 1. $. 130—134, Linde: Handbuch II. ©. 365, 372 und die baf. in 
gote 2 Eitirten, Martin: Lehrbuch $. 275 Rote i, Shmib: Handbud 1. 

. 499. 

22) S. Strippelmann: Sammlung bemerkenswerther Entſcheidungen 
des D. U. G. zu Cafjel 1V. 2 ©. 295 und Seuffert: Archiv II. 241. 

23) R. X. von 1594 $. 94: „— da die Obrigfeit jure et vi Potestatis at- 
que Jurisdictionis vor ſich felbft oder auf eines andern Anfuchen ihren Unter- 
thanen — — gravirt —. Eben fo Eonc. von 1613 II. 31 8. 16,8. H. R. C. 
von 1654 tit.2 8. 2. 

24) ©. $. 56 Note 44. 
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nah der Vorfchrift des C. R. auch die proceffualifhe Behandlung 
beider diefelbe.° Eine eigentlihe Vernehmlaffung des Unter- 
richters entfpricht jedoch deflen Stellung nicht; es mird Bericht 
mit den Acten von ihm eingezogen, und demnächſt die Sache durch 
Drdination erledigt.?6 | 


Die Revifion (Supplication).* 


8. 59. 


Wo die äußeren Beichränkungen, denen die Appellation unter- 
liegt, den Weg zu einem höheren und forgfältiger bejeßten Ge- 
richte verfchließen, kann auch die wiederholte Prüfung der beſchwe⸗ 
renden Erfenntniffe an fi ſchon als wirkſames Mittel zu einem 
gründlicheren Verftändniß und einer richtigeren Beurtheilung der 
ftreitigen Rechtsverhältnifje betrachtet werden.“ Deshalb haben 
die gemeinen Rechte zu verſchiedenen Zeiten im Anſchluß an die 
beftehende Gerihtäverfallung Rechtsmittel ausgebildet, melche die 


25) C. 1in VI. de app. (2, 15). Anwendungen babon auf die Inter- 
et finden fi in c. 8 in VI. eod., auf die Form der Inter— 
ojition (Schriftliche, mit Angabe von Gründen) in c.1 in Vl. eit., c. 4, 10 
ın VI. de elect. (1, 6) [vgl. auch c. 3 Clem. eod. (1, 3)], auf die Einfüß- 
rungs- und Rechtfertigungsfrift in c. 1 in VI. de app. (2, 15), c. 8 
Clem. eod. (2, 12), auf den Ausfchluß der nova in c.4 in VI. de elect. 
(1, 6), wo jeboch dad Nachbringen von nova unter eiblicher Erhärtung der 
früheren Unkenntniß derjelben geftattet wird [vgl. auch c. 4 Clem. eod. (1, 3)]. 
Bon den rüdfichtlich der Inhibition geltenden befonderen Grundfägen ift 
fchon im Text die Hebe geweſen. Ob die Appellationdfumme erforderlich 
fe, ift beitritten; ba aber die Ertrajudicialappellation in der ihr oben gegebenen 
Umgrenzung eine wahre Appellation ift, jo muß die Frage mit Pfeiffer: 
Bract. Ausführungen VI. ©. 247—254 (bei. ©. 253 und 254) gegen Linde I. 
8. 101 und andere (bei Pfeiffer a. a. D. angeführte) Schriftjteller bejaht 


werben. 

26) Vgl. Hofmann: Teutſche R. Pr. I. S. 944 a. E., Puchta a. a. D. 
(Note 21) 1. $. 134, Heffter: Syſtem $. 460. 

*) Tit. Cod. 1, 19 de precibus imperatori offerendis et de quibus 
rebus supplicare liceat vel non. 7, 42 de sententiis praefectorum prae- 
torio. 7, 70. ne liceat in una eademque causa tertio provocare, vel post 
duas sententias judicum, quas definitio praefectorum roboraverit, eas 
retractare. — Lang: Bon der Revifion am R. 8. Gericht, Tübingen 1780. 
Hurlebufch: Ueber die Frage, ob die in ben Reichögefegen verorbnete Revifion 
aud dann Statt finde, wenn die ftreitige Summe groß genug tft, um an bie 
Reichsgerichte appelliven zu Fünnen, Braunſchw. 1784. Jäger: Bom Redts- 
mittel der Revifton und Actenverfendung, Stuttg. 1788. Gönner: Hand- 
buch III. 63. Goldſchmidt: Abhandlungen, Nr. 11. Linde im Arc. für 
eiv. Br. XXI. 13, Handbuch II. $. 222—225. Ueber das R. R. insbefondere 
f. Zimmern: Geld. des röm. Pr. R. UI. $. 177, Betbmann-Hollmeg: 
Der röm. C. Pr. 111. 8. 161. 

1) Bgl. hierüber Sapigny: Syitem VI. ©. 290. 
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Appellation vertreten, die in Frage ftebenden Nechtsfachen abe: 
nicht an ein höheres Gericht bringen. 

Im R. R. kommt ein ſolches Rechtsmittel unter dem Namen 
„supplicatio“ vor. Supplicationen wurden in der Katlerzeiı 
überhaupt Geſuche genannt, mit denen fih Brivatperfonen an 
den Kaifer wandten.” Solche Geſuche konnten die verfchiedenfte: 
Zwecke verfolgen und insbejondere auch auf Abänderung der mi. 
der Appellation nicht anfechtbaren? Erfenntniffe des praefectu- 
praetorio gerichtet werden, wo fie dann einen ähnlichen Zwedck wie 
die Appellationen hatten.* Die Supplicationen diefer Art wurden 
vom Kaiſer jedenfalls feit der Mitte des 4. Jahrhunderts ange 
nommen, allmählich auch den Appellationen auf mehreren Bunten 
gleichgeftellt,“ und namentlich drei gleihlautenden Erfenntnihen 
gegenüber für unftatthaft erklärt.” Ihrem Weſen nach aber 
blieben fie von den Appellationen darin unterjchieden, daß fie 
nicht an einen höheren Richter gingen. Denn der praefectus 
praetorio war der höchſte Richter, da er unmittelbar im Namen 
des Kaiſers richtete,®? und wurden daher feine Urtbeile mit der 
Supplication angefochten, jo war er es wieder, dem fie vom 
Kaijer zur nochmaligen Prüfung (retractatio?) überiviefen wur: 
den. Der größeren Unparteilichfeit wegen jollte er jedoch den 
quaestor sacri palatii zuziehen,!? wenn nicht bereit3 ein Wechſel 
des Amtes eingetreten war, in welchem Falle der neue praefectus 
praetorio allein erfannte. Und daß gerade dies der urfprünglide 
und regelmäßig unterftellte Fall war, ift einestheils aus der all: 
gemeinen Pflicht der abgetretenen Magiftrate zur Einlahung 


2) Peicge Anden | ſich bei Be — Hollwega.a.D. III. ©. 338. 
3) L. 181 ff. praef. praet. (1, 11), L 17 D. de minor. (4, 4), L 
1 C. de sent. Meder: —8 (7, 22. 19 C. de app. (7, 62). 

4) Nov. 82 c. 12. 

5) L.5C. de prec. imp. off. (1, 19), die ältefte Conftitution, twelche tiefer 
Supplicationen Erwähnung thut, ift von Balentinian und Balens aus 
dem 3. 365. Sie behandelt diejelben bereit3 als volllommen ftatthaft. 

6) Bgl. außer den im Folgenden vorlommenden Beiſpielen nov. 115 c. 1. 

7) L. 1 C. ne liceat in una eademque causa (7, 70). 

8) L. 1 $. 1 D. de off. praef. praet. (1, 11): „— eredidit enim prin- 
ceps, eos, qui ob singularem industriam, explorata eorum fide et 
gravitate, ad hujus offich magnitudinem adhiberentur, non aliter judi- 
caturos esse pro sapientia ac luce dignitatis suae, quam ipse foret judi- 
caturus.‘“ 

9) L 21.0. de fide instr. (4, 21), L5 $. 5 C. de temp. et repar. 
(7, 63), 1. 1 C. ne liceat in una ead. causa (7, 70), nov. 82 c. 12, nor. 
115 c. 1. 

10) L. 35 (rest.) C. de app. (7, 62). 
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auf die gegen ihre Amtsführung erhobenen Beichwerben,!! andern» 
theils daraus zu ſchließen, daß die für die Supplication geftedte 
Friſt erit mit dem Wechjel des Amts zu laufen begann.ı? Nicht 
länger als zwei Jahre von diefem Zeitpunct an durfte man fi 
dieſes Nechtsmitteld bedienen. Hierin wich die Supplication zu- 
gleih am weiteſten von der Appellation ab. Zwar mußte auch 
fie, um die Erecution zu hindern, binnen 10 Tagen inter» 
ponirt werden; allein diefem Effect konnte die fiegreiche Partei 
durch Leiltung einer cautio de restituendo entgehen,!? und die 
Zulaſſung der Supplication bing von der Wahrung des de- 
cendsi nicht ab. Dagegen war die Durchführung des Supplica- 
tionsverfahrens der für die Appellation geltenden ein⸗ bez. zwei⸗ 
jährigen Frift unteriworfen,!* während es wieder ohne Analogie 
war, Daß im Falle der Beftätigung eine zweite Supplication nicht 
geftattet wurde. 15 

Diefes mit der römischen Gerihtöverfaffung jo eng zuſam⸗ 
menbängende Redtsmittel paßte nun eigentlich auf die neuen Ver⸗ 
hältniffe nicht, in welche das N. R. nach feiner Wiederbelebung in 
Italien und in Deutihland eintrat. Wie aber deſſen ungeachtet bei 
den italienifchen Juriſten von einer supplicatio a sententia prae- 
fecti praetorio, imperatoris, papae die Rede war, ie jo wurde in 


11) L. 1 C. ut omnes judices tam civiles quam militares post ad- 
ministrationem depositam quinquaginta dies in civitatibus certis locis 
permaneant (1, 49), nov. 8 c.9. Nach diefen Stelien, in welchen Gaill: 
Übe. J. 155 nr. 2 eine Art von Revifton findet, follen die abgetretenen Magi⸗ 
ftrate noch 50 Tage an dem Ort ihrer Amtöverwaltung bleiben, um wegen 
ibrer Bergehben Rebe und Antwort zu geben, „qui modus revisionis lauda- 
tissimus est,“ wie Gaill jagt. Auf Symmachi epist. X. 43, monad) ber 
praefectus urbi in Gemeinfchaft mit dem vicarius urbıs die Verwaltung feines 
Vorgängers prüfen und Befchwerden gegen ihn annehmen fol, weiſt Beth- 
mann-Dollweg 111.$. 161 Rote 11 bin. . 

12) L. 1 C. de sent. praef. praet. (7, 42): „— intra biennium — — 
post successionem scilicet judieis numerandum.“ 

18) Nor. 119 c. 5. 

14) L.5 $ 5 C. de temp. et repar. (7, 63). 

15) L. 5 C. de prec. imp. off. (1, 19). 

16) Qgl. Tanceredus: Ordo judie. IV. 3 $. 1, Innocentius ad e. 4 
X. de in ınt. rest. nr. 3, Durantis: Spec. jud. II. 3 de supplicatione 
$.1, Joa. Andreae in add.$. 1] ad h. tit. $. 3, Maranta: Aur. prax. 
VI. 2 nr. 12 sequ. — Die Stellen des €. R., in welchen Durantis 1. c. bie 
Zupplication begründet finbet, berühren diefelbe nicht. Das c. 4 X. de in 
int. rest. (1, 41), in welcher allerdingd der Ausdruck „supplicare‘‘ (für bie 
Bitte um Neftitution) vorlommt, handelt von ber restitutio in Integrum, 
bad c. 8 X. de sent. et re jud. (2, 27) von der Annullation eine? contra 
—* thesi clarum geſprochenen Urtheils. Bol. auch Goldſchmidt a. a. 

. F. 3. 
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Deutfhland die Supplication auf die Reichsgerichte al3 die un- 
mittelbaren Organe der kaiſerlichen Jurisdiction angewandt, !? und 
wie es die Umftände erforderten, dur die Reichsgeſetzgebung 
modificirt, befehränft und meiter ausgebildet. 

Gegen Urtbeile des R. 8. Gerichts! fol dieſes Nedts 
mittel, welches in der vorliegenden Richtung nicht Supplication, 
fondern Reviſion (revisio actorum) genannt ift, unter Auf 
ftellung der Beichwerdepuncte, wern man deren produciren till, 
jedoch mit Ausfchluß aller nova? in den nädften 4 Monaten 
(„von der Zeit an der ausgeiprodhenen Urtheil')ı bei des Reichs 
Erzcanzler, dem Kurfürften zu Mainz, an des Kaiſers Statt 
eingebracht, und vom Kurfürften zu Mainz der für die jährlichen 
Bifitationen des N. K. Geriht3 verordneten Commiſſion zur In⸗ 
ſtruction und Aburtheilung überwiefen werden. Anfänglid war 
zugleich eine Notification an das R. 8. Gericht vorgejchrieben und 
daran der Sufpenfiveffect geknüpft;? diefer tritt aber, ſofern von 


17) Eine Berufung auf die Taiferlichen Rechte enthält der N. A von 1532 
tit. 38.17: „Und damit unfer Camerrichter und Benfiger befto fleifiger fepen, 
fo die Acten folgends nach geiprochener Urtheil auch befichtiget, und Riemanben 
an Unferm Cammergericht Unrecht gefchebe, zudem dag ſolches Uniern 
Katferlihen Rechten nicht entgegen, fo wider Endurtheil zu jup- 
pliciren zulaſſen, — —.“ In den folgenden Anordnungen ift indek mır 
don ber Syndicatsklage die Rede. 

18) Die einjchlagenden Gefege find die K. G. O. von 1555 IIL 53, RX 
von 1594 8. 100 a. E., Conc. der 8.G.D. von 1613 IIL 63, J. R. A. $. 124 
—133, —— XVII. 2. 

19) Die K. G. O. von 1555 III. 51 und das Conc. von 1613 IIL 61 ver- 
Bieten ausbrüdlich, von den Urtheilen bed R. K. Gericht zu ſuppliciren, fügen 
aber fogleich hinzu: „Ob aber einige Partei ſich durch die Urtheil des kaiſerl 
Cammergericht3 befchiwert zu fein vermeint, dem fol wider Gammerrichtern 
und Beyfigern ben Weg der gemeinen Recht und hernach gefegter Ordnung 
don der Revifion und Syndicat fürzunehmen zugelaffen und vorbehalten fein.“ 
Unklar ift hieran der zwifchen Supplication und Revifion angenommene Un- 
terfchied, fo wie Die Berufung auf die gemeinen Rechte, welche, wenn ein folder 
Unterfchied beftebt, für die Supplication zu fprechen fcheinen. Die gemeinen 
Rechte könnten jedoch bloß auf das Syndicat bezogen, und bie Suppfica- 
tionen mit Rüdficht auf eine bisher übliche Anwendung (morauf der A. U. von 
1524 $. 23 binbeutet) verboten fein. — Mit den bier befprochenen Supplica- 
—ã übrigens die supplicationes pro processibus impetrandis nicht zu 
verwechſeln. 

1 er 8. 6. D. von 1555 IIL 53 $. 8, &onc. von 1613 III. 63 $. 10,5. R. 

‚125 


21) J. R. A. 8.125. Nach der K. G. D. von 1555 IIL 58 $. 1 war bie 
Friſt zu 2 Monaten, dann nad dem Dep. A. von 1557 $. 23 zu 3 Monaten por 
prima Maji beftimmt. Bgl. auch das Conc. von 1618 DIL. 68 8. 2. 
22) So wurde 8. ©.D. von 1555 IIL 63, welche fich nicht direct aus- 
— atte, unter dem Binzufügen einiger Ausnahmen auf Grund des aus⸗ 
übrliden Dub. cam. von 1595 dub. 122 duch den Dep. A. von 1600 $. 144 
ausgelegt. Vgl. auch Conc. von 1613 IL. 63.8. 5, 6. 
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der die Execution betreibenden Partei eine cautio de resti- 
tuendo geleiftet wird, nad einer jpäteren Vorfchrift nicht mehr 
ein.? Die Bifitationscommifion nun darf auf die Sache nur 
dann eingehen, wenn die Beichwerden an fich zur Appellation ge⸗ 
eignet fein würden,“ und außerdem einen Werth von 2000 
Reichsthalern Capital3 ohne Einrechnung von Zins und Intereſſe 
(summa revisibilis) haben, auch der Supplicant nebit feinem 
Advocaten dag juramentum revisorium leiftet,2° und. die Spor- 
teln als einen für den Fall des Unterliegens oder des Verzichts 
auf das Rechtsmittel verloren gehenden Einſatz nach vorgängiger 
Zaration alsbald wirklich hinterlegt.“ Sind diefe Formalien ge- 
wahrt, fo ift dem Widertheil zu feiner Vertheidigung aud eine 
Schrift zu geitatten,®® worauf die Bifitatoren in Gemeinjchaft mit 
den an der Abfafjung des angefochtenen Urtheilg betheiligten Mit- 
gliedern des R. K. Gerichts die Acten mit allem Fleiß revidiren und 
erwägen, und nachdem fie fih von lehteren die Urtheilsgründe 
haben anzeigen lafjen, im Namen von Kaifer und Neich 2° das neue 
Urtheil allein fprechen follen.?° 

Ebenjo kann nun auch gegen die vom R. H. Rath gefällten 
Urtheile an den Kaiſer ſupplicirt werden, „damit die gerichtliche 
Acta nochmals mit Zuziehung anderer, die der Sachen genugſam 
gewachſen und — — bei Fällung des eriten Urtheil nicht ge- 
wejen, oder doch des Re⸗ und Gorreferenten Stell nicht ver- 
treten, revidirt werden mögen.” Diefe bei dem R. 9. Rath 
jelbft einzuführende supplicatio ad Caesaream Majesta- 
tem ift der Fammergerichtlihen Reviſion nachgebildet,? und 


23) ZNR.U$. 124, Wahlcapit. XVII. 8. 2. 
24H) J. R. A. IS. 125 („In Fällen da bie appellationes vermög gemeiner 
Rechten nicht zuläffig, follen auch die revisiones nicht ftatt finden”), 5.127 a. €. 
25) J. R. A. 8. 127. Vordem gab es feine summa revisibilis. 
26) Dep. A. von 1600 8. 145, Conc. von 1613 I. 87 8. 2, 3, III. 63 8. 4, 
. 125 


RN. 
S . ©. D. von 1555 III. 53 $. 2, Conc. von 1613 III. 63 8.7, J. R. 


27) 
9.8. 126. 

28) 8. G. O. von 1555 IH. 53 8. 3, Conc. von 1613 III. 638.10. 

29) Dies ift die ohne Zweifel richtige Anficht von Gaill: Obe. I. 155 
nr. 6: „— Revisores Caesaris et Statuum personas, quos ordo revidendi 
contingit, et quorum nomine ablegantur, repraesentant, vicariamque 
Operam navant.‘ 

30) 8. ©. D. von 1555 III. 53 $. 8, Conc. von 1618 III. 63 $. 11. 
xvır. L P. O. V. 54, R. H. R. O. von 1654 tit. 5 $. 7, Wablcap. XVI. 16, 

2. 

32) Sie iſt „loco revisionis in Camera,“ wie es im I. P. O. V. 54 beißt. 
Bol. auch R. H.R. D. von 1654 til. 5 8. 7. 
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ganz nad deren Muſter proceſſualiſch gehandhabt worden.” 

Beide Inſtitute haben jedoch ſeit der Auflöjung des Reichs 
und der Reichögerichtöverfaflung ihre practiſche Bedeutung ver- 
Ioren, und nur bier und da vermöge ihres Einflufjes auf particı 
larrechtliche Bildungen‘* eime Erimmerung zurüdgelafien. Kein 
weſentlich andere Schickſal aber hat aud ein drittes von ben 
Reichsgefegen eingeführtes Rechtsmittel gehabt, welches gleichials 
nicht devolutiv, aber entiehieden ſuſpenſiv und darum der Appella⸗ 
tion ähnlicher war, als die eben betrachteten. 

Nachdem fih nämlich Kaifer und Reich genöthigt geſehen 
batten, die Appellation an die höchſten ReichSgerichte durd die all- 
mählihe Erhöhung der Appellationsfumme®> mehr und mehr 
zu beſchränken, fühlten fie das Bedürfniß, den Unterthanen ein 


. Gurrogat der Appellation in einem nicht devolutiven, minder koſt⸗ 
ſpieligen Rechtsmittel anzubieten. In diefem Einne verorbne 


ten der Dep. A. von 1600 $. 16 und der J. R. A. 8.113, daß 
auf den Fall die Summa nicht appellabel und den effectum de- 
volutivum an das Cammergericht nicht gehabt haben fünnte, als⸗ 
dann den Unterthanen frei ftehen jolle, ihre Beſchwerden per viam 
supplicationis in gebührender Zeit Rechtens an ihre ordentlichen 
Obrigkeiten zu bringen, Damit dieſe entweder felbft, d. i. „Durd ge 
wiſſe unparteiiſche Rechtögelehrte" (ihre Näthe),?’« oder auf einge 


33) Dies ergibt fi aufs Klarfte aus den Darftelungen des Berjahrens 

sa Ya 3- B. bei Hanzely: Anleitung zur neueſten R. H. R. Praris 
.8. 1275 Ye. 

34) So wurden die auf Grund von privilegia de non appellando ker- 
geſtellten Inftanzen ($. 33 S. 387) vielfältig nicht als Appellations-, fondern 
als Revifionsinftanzen behandelt, wovon Spuren in der Organifation ber beuti- 
gen Landeögerichte zurüdgeblieben find. 

35) S. $. 54 Note 50. 

36) Auch Hierin war die Doctrin voraudgegangen. Sowohl bie italie 
niſchen als die deutichen Juriſten hatten bereit3 angenommen, bat aud ron 
den unteren Gerichten fupplicirt werden könne, wenn bie Appellation durch 
das denſelben ertheilte Commiſſorium (remota appellatione) oder durch 
Statut ausgefchlofien jei. Vgl. gl. Supplicavit] ad c.4 X. de in int. rest, 

Idusadl.5$.6C. de temp. et repar. nr. 4 inf. („Et si statutum isc. 
per quod appellatio removetur] valeret, non tamen esset praeclusa vis 
alterius recursus sive supplicationis‘‘), Alex. Tartagnus: Cons IV. 
83 nur. 2, Decius: Cons. 533 nr. 2, Maranta: Aur. prax. VI. 2 nr. 18, 
— Mynsinger: Obs.1V.68 or. 8, VI. 15 or. 1, Gaill: Obs. L 135 or. 13. 

37) Bol. auch Conc. von 1613 IL. 31 $. 10. 

378) Tiefe Erläuterung bed Dep. A. $. 16 ift dem J.R. X. F. 113 zu ent- 
nehmen. Denn daß mit den in dem jüngeren Reichögefeg ertwähnten „getwifien 
unparteiifchen Rechtögelehrten‘“ bie Iandeöhberrlichen Räthe gemeint find (j. oben 
ben $. 33 zu Note 257), nicht bie im Dep. A. $. 16 a. E. genannten wei 
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fordertes Erachten einer Univerfität oder eines anderen collegium 
Juridicum über die aufgeftellten Beſchwerden per modum revi- 
sionis ex iiedem actis (es hätten denn die Varteien etwas 
Neues vorzutragen, in deme ihnen noch zween Säße weiter zu ge- 


ftatten wären) entſchieden. Vielerorts geftaltete fih die Sache 


dann fo, daß die Revifion immer zur Actenverfendung führen follte, 
und daß fie, wo dies der Fall war, bei dem beſchwerenden Gerichte 
telbit eingeführt wurde, welches als Iandesherrliches Dbergericht und 
Bertreter des Landesheren in Ausübung der demjelben perjönlich 
zuftebenden Gerichtsbarkeit geeignet erjchien, ihn auch in der Ver⸗ 
fendung der Xcten zu vertreten. Unter der gebührenden Beit 
Rechtens aber war die zehntägige Snterpofitionzfrift verftanden, 3 
und mie fich diefes Rechtsmittel hierin als eine Nachbildung der 
Appellation darftellte, fo wurde e8, abgefehen von den durch den 
Mangel des DevolutiveffectS gebotenen Abweichungen, überhaupt 
nad den Regeln der Appellation beurtheilt. Namentlich rüdficht- 
lich der Interpofition und des Sufpenfiveffects, der Unterfcheidung 
zwiichen anfechtbaren und nicht anfechtbaren Verfügungen, der Be- 
dingungen für die Zulaſſung der nova, des Gehörs des Gegners, 
der reformatio in pejus u. . w.0 

Obgleich num auch dieje Art der Reviſion mit der Reichsge⸗ 
richtöverfaflung zufammendhing, fo war der Zuſammenhang doc 
fein fo enger, daß fie ſeit der Auflöfung des Reiches nicht mehr 
denkbar geweſen wäre, da eine Appellationsfumme auch für die in 
den einzelnen Territorien an die Stelle der Reichsgerichte gelegten 
Oberappellationsgerichte angeordnet zu werden pflegte, und ähn⸗ 
liche Einrichtungen hin und wieder ſchon vordem in Folge der pri- 
vilegia de non appellando bejtanden.*! Gleichwohl hat fie heut 





ober brei Rechtögelehrten”, an welche die Acten verfandt werben follten, und daß 
an die Stelle diefer im J. R. A. S. 113 dad „collegium Juridicum‘‘ getreten ift, 
gebt aus einer genaueren Vergleichung beider Reichögefege mit Sicherheit her⸗ 
vor. Danach berichtigt fich auch der $. 44 zu Note 51. 

38) Daß bie Praxis vielen Berfahren überall zur Anwendung gebracht 
babe, wie Linde: Handbuch LI. $. 224 in. annimmt, läßt fich nicht behaupten. 
Die citirten Reichsgeſetze lehnten ſich nur an die beftehende Sitte an, wenn jie 
die Supplication an ben Landesherrn vorſchrieben. Vgl. $. 33 Note 256. 

39) Goldſchmidt a. a. D. ©. 132 Note 1, Linde IL ©. 387 Note 3 und 
bie von biefen Eitirten. Daß bier von ber längeren Friſt, dem biennium des 
R. R. nicht die Rebe ift, hing mit der älteren Auffafſung der nov. 119. c. 5 zu- 
jammen. Vgl. gl. Nostro numini] ad 1. 1 C. de sent. praef. praet. 

40) Weber das Einzelne vgl. Linde II. $. 224. J 

41) Die —— Bezeichnungen dieſes Rechtsmittels ſind Reviſion, 


— 


— 


—— 


— — 


II. $. 181—186 (wo ſich auch Verweiſungen auf die ältere ſächſiſche Literatur 
finden). 
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zu Tage nur particularrechtliche Geltung, wie denn den Particu⸗ 
larrechten auch die mitunter vorfommenden inländifhen Spruch 
behörden angehören, melche nicht befondere Behörden find, ſon⸗ 
dern mit anderen theils gleich, theils höher ftehenden Gerichten 
zufammenfallen. 

Ueberhaupt darf man ſich die Revifion keineswegs als ein 
vorzugsweiſe duch die Reichsgeſetze entwideltes Imftitut denken; 
die Barticularrechte haben nicht nur die Formen der reichsgeſetz⸗ 
lien NRevifion mannichfach aus- und umgebildet,* fondern aud 
— mas wichtiger ift — eine eigenthümlich deutfchrechtlie Revijion 
geſchaffen. Iſt die Nevifion nach den Reichsgeſetzen ein jubji- 
diäres Rechtsmittel in den Sinne, daß fie an die Stelle der 
ausgeſchloſſenen Appellation tritt, jo wird fie particularredt- 
lich auch appellabelen Beicheiden gegenüber, mithin in Concur- 
renz mit der Appellation zugelafien, und zwar bald fo, daß ſie 
der beichwerten Partei neben der Appellation zur Wahl fteht, bald 
fo, daß im Fall ihrer Erfolglofigfeit auch noch die Appellation zur 
Hand genommen werden fan. Zu einer Vervielfältigung der 
Nechtsmittel-Inftanzen führt hiernach dieſe particularrechtliche Re⸗ 
viſion, die immer bei dem beſchwerenden Richter und mit der Bitte 
um Actenverfendung einzumenden ift, in der erften Geftalt nit, 
in welcher ihr Gebraud vielmehr den Verzicht auf die Appellation 
inooloirt,“=(mpohl aber in der zweiten, der ziemlich allgemein in 
den Rändern des ſächſiſchen Rechts vorkommenden |. g. Leute- 
rung (leuteratio).# Denn nicht bloß darf im Falle des Obſiegs 
des Leuteranten fich feinerfeit3 wieder der Zeuterat der Leuterung 


Supplication. In Mecklenburg und Reu-Borpommern Reftitution (reme- 
dium ordinarium restitutionis im Gegenfaß zu bem remedium extraordina- 
rium ber römiſchen Reftitution), was ſich daraus erflärt, daß bie älteren Ju⸗ 
riften die Supplication nach c. 4 X, de in int. rest. (1, 41) als eine species 
restitutionis betrachteten. Bgl. Decius: Cons. 533 nr. 2, Oldendorp: 
De sententia et re judicata (Opera p. 519). 

42) Bol. 3. 8. Pufendorf: Introd. in proc. eĩv. IV.c, 28.6, 7, Ser- 
fart: Teutſcher R. Pr. c. 29, 30, Hofmann: Teutſche R. Pr. I. c. 43, 4, 
Kreittmapr: Anm. über ben Cod. jur. Bav. jud. XV. 12. Ueber ben heuti- 
gen Rechtäzuftand vgl. Linde IL 8. 225. 

42a) ©. darüber Pufendorfl.c.IV.2c.4,5, Hofmann a. a. D. J. 

. 862, 874. 
s 43) Bon ihr handeln Pufendorfl.c. IV. c. 8, Seyfart a.a.D. e. 26, 
Hofmann a.a.D.1. c. 42, Kind: Diss. de origine leuterationis ac spe- 
ciatim oberleuterationis saxonicae, Lips. 1787, Biener, Syst. proc. jud. 


S 
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bedienen, jo mie, wenn dieſer gewinnt, nochmals der Leuterant, 
und jo fort, bis eine Beftätigung des legten Leuterungsbeſcheides 
erfolgt, fondern gerade dann, wenn der Leuterant mit der Leute⸗ 
rung unterliegt, jteht ihm, wenn auch nicht eine zweite Leuterung 
(leuteratio leuterationis non datur), jo doch immer noch die Appel» 
lation, und falls diefe wegen Mangels der Appellationsfumme aus- 
geichloffen fein follte, jelbft eine zweite Leuterung (Oberleuterung) 
offen. +* 

So viel fih nun fehen läßt, kommt etwas der NRevifion und 
Leuterung Achnliches in den Rechtsbüchern nicht vor, und noch der 
Richtfteig Tennt, wo er vom Schelten der unter Königsbann ergan- 
genen Urtheile handelt, nur den Zug an den höheren Richter.“ 
Dagegen begegnen wir bald nach den Rechtsbüchern dem Zuge ge- 
ſcholtener Urtheile an Gerichte, welche in der Stufenfolge der Ge⸗ 
walten dem beſchwerenden Gericht nicht übergeordnet, fondern gleich- 
geftellt waren,“ und finden darin die Vorftellung ausgedrüdt, daß 
als „Oberhof“ nicht bloß das auf Grund der höheren Gewalt fei- 
nes Trägers gehegte, jondern jedes Gericht zu gelten habe, welches 
aus irgend einem Grund eine höhere Auctorität genieße.* 
Dieje konnte alfo auch auf einer Rechtsbewidmung oder dem Alter 
der Dingftatt beruhen, und demjelben Gericht gegenüber jelbit 
mehreren gleichjtehenden Gerichten innewohnen, wie 3.8. wenn die 
eine Stadt von der andern, und diefe von der dritten mit ihrem Recht 
bewidmet worden mar, oder wenn mehrere Gerichte ein aus ihrem 
Alter entipringendes bejonderes Anfehen befaßen. Hier nun, mo 
der beſchwerten Partei, bevor fie fih an das übergeordnete Gericht 
wandte, der Nechtszug an ein oder mehrere gleichitehende Gerichte 


44) Bgl. Bienerl.c. II. $. 184. 

45) ©. ſächſ. £dr. IL 12 8. 4, ſchwäb. Lör. (ed. Gengler) c. 95 8.1, 2, 
c. 96 8. 3, 4, Richtfteig Landr. (ed. Homeyer) c. 49. $. 4. 

46) Sächſ. Weichb. art. 10, 74, Richtft. Lör. c. 50 $. 2, 8, Rehlung 
von Borfiton bei Grimm: Weisth. 1. 51, SL. zum ſächſ. Zpr.Ul. 12 $. 4, O1. 
zum Weichbild art. 10 „Fürbas mehr folt ir wiſſen zwiſchen Weichbilbrecht 
und Landrecht dieje Untericheid, und zwiſchen geiftlichem Recht und Keiferrecht 
desgleichen. Nach Weichbildrecht beruffet man fich von einer ſtadt zu der an- 
dern, nach dem das bie ſtedt ausgeſetzt find, und kompt zulegt bis gen Magde⸗ 
burg auf die Bfalge oder für den König, — — Zu Keiferrecht aber berüfft man 
fih von Richter zu Richter auffwerts‘), Magd. Sch. Urt. I. 4 d. 4 [„— mag 
man da für im Urteil finden un fchelten, und ziehen ſich das an das öberſt 
MWeichbilden-Recht, da die Stadt ir Necht pfleget zu holen). Vgl. dazu Ho⸗ 
meyer: Der Richtſteig Landrechts ©. 510 fe. 

47) Diefen Gedanten führt weiter aus Planck: Die Lehre von dem Be- 
weißurtheil ©. 22—26. 
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freiftiand, lag ein RechtSmittel vor, welches ala des Derokutin-Eifect3 
ermangelnd nad) der romaniftiichen Terminologie feine Appellction, * 
fondern eine Nevijion war, und im Weſentlichen bereit3 die Einen- 
haften erfennen ließ, welde namentlich die fpätere Zeutermg 
daracterifiren. Eeine definitive Geftalt aber erhielt Daitelbe durh 
die Einwirkung der feit dem Eindringen der fremden Redyie ent 
fiandenen neuen Rechtsanſchauungen. Der romiſchen Supplica⸗ 
tion wurde der Ausichluß der wiederholten Leuterung entlehnt, das 
proceualiihe Verfahren durch die Analogie der Appellation be⸗ 
ftimmt, und als die alten Oberhöfe mehr und mehr gegen die ge 
lehrten Doctoren zurüdtraten, ftellte fih der Grundſatz jeit, daß der 
Gebrauch der Leuterung die Sache dem beichwerenden Geridte 
nicht entziehen, jondern dieſes nur nöthigen folle, das Leuterung: 
urtheil von auswärtigen Rechtögelebrten einzuholen. . 

Uebrigens ift die particularrechtliche Reviſion und Lenterung 
im Laufe des legten Jahrhunderts vielfach aufgehoben oder doch 
beihränft worden.“ 


Die Nichtigkeitsbeſchwerde.* 


$. 60. 


Nicht bloß Urtheile Fönnen nichtig fein, jondern auch Partei 
handlungen und richterliche Decrete, überhaupt aljo das den Ur- 


48) Diefe Erkenntniß wird 6 beſtimmt ausgeſprochen von der in Rote 
46 abgedruckten Gl. zum Seiqhhitd 

49) Bol. —8 a. O. II. 8. 55 

*», Tit. Dig. 49, 8 quae sententiae sine ap ellatione rescindantar. 
Cod. 7, 64 quando provocare non est necesse. b. Vantius: Tr. de 
nullitatibus processuum ac sententiarum, in Tr. tract. IV. Venet 1567, 
Col 1574, 1588, 1624, 1655, 1664, 1697, Spir. 1616. Altimarus Bla- 
sius: Tr. de nullitatibus, Col. 1697, 1720 (vol. III handelt de nullitate sen- 
tentiaram). Pütter (P. Simon): "Dies. de querelae nullitatis et appel- 
lationis conjunctione, Gott. 1759 (audy in den Opusc,. rem jud. imperii 
iliust., Gott. 1766). Schnaubert: Erörterung — * Lehre von den heilbaren 
und unheildaren Nullitäten, Gieß. 1780. Gönner: Handbuch IIL 64. Bor- 
-nemann: Beweis, daß der Unterschied zwifchen heilbaren und unbeilbaren 
Aullitäten dem jüngften Reichsabſchied ganz fremd ift, und nur zu großen Jr 
tbümern führen fann, Hann. 1807. Almendingen: Metaphyſik des C. Pr. 
Rr. 10. Ahorner von Ahornrain: Bemerkungen über bie Nichtigfeite- 
beſchwerde im ©. Pr., Augsb. 1812. Gensler: Handbuch zu Martin'd Lehr- 
buch deö gem. bürg. Er. 1.3. Klüpfel: Ueber einige Theile bes bürgerlichen 
Rechts, Stuttg. 1817, Abb. 7. Goldihmibt: Abb. aus dem beutjchen — 
€. Br., Frankf. 1818, Ah. 10. Fiſcher: Die Lehre von ben Richtigkeiten 
Civilurtbeile, Prag 1829. Gejterding: Ausbeute von Rachforichungen Ai 
5. Röder: Beiträge zu ber Lehre von den Richtigkeiten im €. Br. nad gem. 
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theilen vorausgehende Verfahren. Jedoch ift dieferhalb fein be 
Tonderes Rechtsmittel erforderlid. Darauf Bedacht zu nehmen, 
daß Nichtigkeiten im Verfahren vermieden, und wenn fie fi ein- 
geichlichen haben, durch Nahholung des Verſäumten geheilt mer- 
den, bringt ſchon die amtliche Pflicht des Richters mit fih, welcher 
frei genug geftellt ift, um abzuwehren und nachzubelfen, jo oft der 
Zweck bes Verfahrens e3 erfordert.! Mit Urtheilen dagegen ver- 
hält fich dies anders. Sie fünnen von dem Richter, der fie er- 
laſſen bat, nit ohne Weiteres als nichtig bei Seite geſetzt oder 
verbeffert werden; dern wären fie nichts deito weniger gültig, fo 
würde wieder ihre Aufhebung eine Nichtigkeit involviren.* Ihre 
Ungültigfeit läßt fih nur dann annehmen, wenn fie in einem ge⸗ 
eigneten Verfahren zuvor feſtgeſtellt worden ift. 

In einem ſolchen Verfahren nun wird die Bemweislaft der die 
Ungiültigfeit des Urtheilg behauptenden oder, was gleich viel ift, 
die Gültigkeit leugnenden Partei obliegen. Denn fobald das ftrei- 
tige Urtheil von einer gerichtlichen Behörde ausgegangen tft, muß 
e3 nach allgemeinen Grundfäßen als zu Necht beftehend angejehen 
mwerden;? wer ſich darauf beruft, hat fundatam intentionem für 
ſich, und wird duch das Leugnen der Gültigfeit jo wenig zu deren 
weiterem Beweiſe genöthigt, wie derjenige, zu deſſen Gunften ein 
mit den äußeren Zeichen der Gültigkeit verfehener Vertrag jpricht; * 
er darf die Nachweilung eines zutreffenden Nichtigkeitsgrundes 
vom Gegner erwarten.® Häufig wird ſich freilich die Nichtigkeit 


deutſchen Bernb. 1831. A. W. ©. Franke im Arc für civ. Br. XIX. 
ı4. Bardelghben: Diss. de sententiarum nullitate, Berol. 1836. Her- 
quet? Die Nichtigkeitsklage in bürgerlichen Rechtsftreitigleiten, Fulda 1838, 
und in ber Beitichr. für E.R. und Br. XVII. 8. Linde ebendaf. XI. 1,7, 
XIIL 5, und in feinem Handbuch II. $. 226—275. Strippelmann: Die 
Nichtigkeits⸗Beſchwerde nach gemeinem und heififchem Recht, lt 1862. Die 
ältere Differtationen-Litteratur findet fi) bei Röder a. a. O. 8. 5, und über 
den römifchen Proceß vgl. Zimmern: Geſch. des rdöm. Br. R. III. 8. 167, 
RPuchta: Curſus der Inſtitutionen II. $. 181, Rudorff in der Zeitſchr. für 
eſch R. W. XIV. 9 unter IV., Betbmann-Hollweg: Der röm. €. Pr. U. 
. 118, II 8. 162. 

1) ©. $. 45 unter 1, und dazu VantiusL c. IV. nr. 3. 

2) S. 8. 51 unter 1. Bu 

3) C. 16 X. de sent. et re jud. (2, 27): „— cum — constiterit sen- 
tentiam a judice suo (pronom. suo deest in c. 6 comp. 3 eod.) prolatam, 
propter auctoritatem judiciariam praesumi debet, omnia legitime proces- 
sisse.” Vgl. auch c. 23 X. de elect. (1, 6) verb. „pro his, quae a judice 
sunt acta, praesumitur, quod omnia rite fuerint celebrata.“ 

4) ©. $. 15 Note 10, $. 17 Note 12. . 

5) C.17 X. de sent. et re jud. (2, 27) [,,Cum — ex parte monasterii 
zuhil rationabile fuerit propositum et ostensum, quare sententia pro 
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Thon aus dem Urtheil jelbft oder aus den Acten ergeben (nullitas 
manifesta s. notoria);6 dadurch aber wird die Beweislaſt nicht 
geändert, fondern nur der Beweis unnöthig gemacht oder erleich⸗ 
tert. Die Anfechtung eines nichtigen Urtheils ift demnach ala ein 
felbftändig zu begründender Angriff anzufeben. 

Diefer Angriff kann jedenfall incidenter, d. h. in einem 
ohnehin anhängigen Verfahren, und zwar entiveder in Form der 
Bertheidigung gegen die a. judicati” und exc. rei judicatae,® 
oder in Geftalt einer Appellationsbeichwerde verfolgt werden,® 
und hatte im worjuftinianeilhen Recht der a. judicati gegenüber 


episcopo promulgata debuerat irritari, eam quantum ad monasterium 
duximus confirmandam“], c. 7 X. de renunc. (1, 9). Eine concrete Anwen⸗ 
dung diefer Regel enthält auch 1.1 C. h. t. (7, 64). Vgl. bazu Durant ILS 
de sent. $. 9 or. 15, Joa. Andreae in add. 8. sequ.] ad Dur. IL. 3 de exs. 
sent. &. 6. or. 6, Phil. de Franchis in Repet. c. 63 X. de app. vera. 
Quinquagesimo quaeritur, Vantius 1. c. VI nr. 2,5. Die Beweislaſt ift 
alfo bier eben fo beichaffen wie bei der Nefciifion, und baraus erklärt ſich, daß 
in mehreren Stellen des R. R. das Für⸗nichtig-erklären eine? Urtbeils resein- 
dere, infirmare sententiam genannt wird. gl. L ı $. 1 D. de feriis (2, 
12),1.10C. de proc. (2, 13), 1. 3 C. de sent. ex peric. (7,44, L5Cht 
(7, 64), 

6) Inden Neihögefegen „öffentliche Rigtigteit. enannt, 3.8. inter 
8. G. D. von 1555 111. 34 8. 2, Conc. von 1613 III. 40 8. 2. 

7) L. 75 in f. D. de jud. (5, 1), e. 4 X. de proc. (1, 38) {,— falsi pro- 
curatoris exceptio non solum ante sententiam, verum etiam postea potest 
objici, utpote qua probata judicium nullum et nullius momenti controver- 
siae reputantur‘‘]. Bgl. auch c. 1 Clem. de sequ. poss. et fr. (2, 6) [„de 
nullitate opponere” ] 

8) L. 1 C. quibus res jud. non nocet (7, 56): „Si neque mandasti 
fratri tuo defensionem rei tuae, neque quod gestum est, ratum hahnuisti, 
praescriptio rei judicatae tibi non oberit. Et ıdeo non prohiberis causam 
tuam agere sine praejudicio rerum judicatarum.‘ 

9) L. 19 D. de app. (49, 1) I, Non jure profertur sententia, si specis- 
liter contra leges, vel senatus consultum vel constitutionem fuerit pro- 
lata. Unde sı quis ex hac sententia appellaverit et praescriptüione 
summotus sit, minime confirmatur ex hac praescriptione sententia; unde 
potest causa ab initio agitari], c. 32, 38 X. de off. et pot. jud. deleg. 
(1,29). c. 19 X. de jud. (2, 1). Diefe Stellen ſprechen zwar nicht abftracd 
aus, daß von nichtigen Sentenzen appellirt werden dürfe, lafien aber in con- 
creto die Appellation gegen nichtige Sentenzen zu, und jegen mithin bie Zu- 
läffigteit ſolcher Appellationen voraus. Auf diefelbe Borausfegung aber weiſt 
ber Ausſpruch anderer Stellen bin, daß es nicht nothwendig fei, gegen nid» 
tige Urtheile zu appelliven. Vgl. 35.8.1. 1 pr. net si provocatum non fue- 
rit‘‘], $.1,2,1.3$. 1 („eine causa appellari“] .h.t. (49,8), L 12 [„appel- 
latio in re aperta supervacua fuit“], J. 28 $. ı [,‚frustra ‚provocatum! } D. 
de app. (49, 1),1. 1, 2,4—7, 9C. h. t. (7, 64), 1.27 C. de app. (7, 62), e. 
5in VI. de sent. et re jud. (2, 14). Am meiften Gewicht aber bat man vor 
jeher auf zwei beinahe gleichlautende Stellen aus bes Paulus lib. I deereto- 
rum gelegt, L 41 D. fam. erc. (10, 2) und L 24 D. de jure patr. (87, 14), in 
benen ein Appellationdurtheil mitgetheilt wird, welches einen Theil des mit ber 
Appellation angefochtenen Urtheils für nichtig erllärt [„nullam esse liberto- 
rum 


divisionem‘). 
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die Eigentbüimlichkeit, Daß er zur Beitellung eines judex führte, 
welcher zu unterfuden batte, „judieatum sit nec ne,“ und im 
Falle der Ueberführung den Berklagten wegen des Leugnens ins 
Doppelte verurtheilte.% Er kann aber vermittelft des Geſuchs um 
Annullation (Nichtigerflärung) des fireitigen Urtheils au prin- 
cipaliter, d. 5. in einem bejonderen Berfahren zur Verhandlung 
gebracht werden, und in dieſer Geftalt hat er den Character eines 
eigentlichen Rechtsmittels, unter dem feit dem Mittelalter gebräuch⸗ 
lichen Namen querela nullitatie. 

Ein ſolches war im vorjuftinianeifchen Recht die revocatio 
in duplum.!! Dieſe fiel infoweit mit der vorhin erwähnten 
Bertheidigung gegen die a. judicati 1? zufammen, als fie dem ver- 
urtheilten Berflagten das Mittel bot, die Gültigkeit des Urtheils 
zu beitreiten, und ihn, mie der Name jchließen läßt, auf den Fall 
des Unterliegens der poena dupli ausſetzte. Dagegen war fie 
durch die Anftellung der a. judicati nicht bedingt, und ſonach mehr 
einer Klage ähnlich, was ſich darin zeigte, daß fie noch nad voll- 


zogener Execution, 3 und nicht „post longum silentium (d. h. nad 

10) Die a. judicati geförte zu den Klagen, bet denen lis infitiando erescit 
in duplum. gl. Gai.1V.8.9, 171, Pauli R. 8.1.19$.1. Da, wo Ju- 
ftinien dieſe Klagen aufzählt — $. 23, 26 I. de act. (4, 6), — 7 L de oblig. 
quae qu. ex contr. (3, 28) —, wird fie nicht mehr unter denſelben genannt, und 
dies fieht die gemeine Meinung als entjcheidend für das juftinianeifche Recht an, 
obfchon einige Wirkungen der Litiscreſcenz begehern geblieben find. Vgl. 1.7. 
D. de solut. (46, 3, — 1.74 8.2 D. de jud. (5, 1), 1. 36 D. fam. erc. (10, 2), 
1. 60 D. de cond. ind. (12, 6), 1. 29 8.5. D. mand. (17, 1), 1. 22 pr. 8. 1—8 
D. rat. rem (46, 8), 1. 1 C. de econd. ind. (4, 5), 1. 2 C. de comp. (4, 31) 2. 
M. ift Sell: Jahrb. IL ©. 24 fg., welcher aud mit ber anderen Behauptung 
(S. 232 fg.) allein fteht, daß der Verklagte der Berurtbeilung ind Doppelte nur 
dans verfallen fei, wenn fein Seugnen en Kläger zum Beweife gemöthigt, d. h. 
vorliegend, wenn er den Act bes Urtheilens geleugnet habe. Das infitiari ER 
vielmehr dem (in jure) confiteri entgegen, tft ein Leugnen des Klaganſpruchs 
im Ganzen, und rin fonach mit der litis contestatio zufammen. Bol. Buchia 
a. a. D. (Note *) UI. 8.179 Note c, d. 

11) Bel. Puchta a. a. O. II. 8. 181 Rote d fg. . 

12) Diefe Bertheidigung kann jedenfalls unter bem in duplum revocare 
nicht allein verftanden fein, wahrjcheinlich aber mar fie Darunter mit begriffen, 
wie Rudorffa. a. D. XIV. ©. 813 Note 40, und doch wohl auch Puchta a. a. 
D. 11. 8. 181 zu Note e annimmt, welcher eben fo wie jener zwei Formen ber 
revocatio in duplum unterjcheidet, Vertheidigung und beſonderes Rechtsmittel. 
Eine eigentpümliche Meinung hat neuerdings Alex. Meyer in der Zeitfchr. für 
R. G. II. ©. 312— 818 aufgeftellt. 

13) Cie. pro Flacco ce. 21. Hier tritt Heraclides, nachdem er verurtheilt 
und dem Kläger abbicirt („Cum judicatum non faceret, addictus Hermippo 
et ab hoc ductus est‘‘), dann aber in Folge des Verkaufs einiger Sclaven wie⸗ 
der freigegeben worden ift („ab Hermippo missus, cum ei pauca mancipia 
vendidisset‘), vor dem Prätor mit der Behauptung auf, „Tecuperatores vi 
Flacei (de8 Amt3vorgängers) coactos et metu falsum invitos judicasse‘“, 


Wegtell, Civilproceß, 3. Aufl. 
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10 Jahren inter praesentes, nad) 20 Jahren inter absentes) be 
nubt werden fonnte.* Auch mit der Appellation wurde fie in 
manden Beziehungen zufammengeftellt; gleich diefer war fie dem 
contumax und dem confessus in jure verjagt.5 Daß fie im 
juftinianeifhen Recht nicht mehr vorkommt, erklärt fich aus ver 
Abſchaffung der poena dupli; dadurd mar jedenfalls ihr Name 
unbrauchbar geworden. Der Sahe nad aber Tonnte fie deshalb 
doch fortbeftehen, und daß dies wirklich der Fall war, beweiſen die 
deutlichen Spuren eines ähnlichen Rechtsmittels, welches fi früher 
wahrfcheinlich auf die im außerordentlihen Verfahren ergangenen 
und nicht auf Geld gerichteten Urtheile beſchränkt hatte, nunmehr 
aber die Functionen der revocatio in duplum mit übernahm. 

In diefer Beziehung fommt zunächſt eine Stelle des Julian 
in Betracht, die l. 75 D. de jud. (5, 1), in mweldder von der An- 
fechtung eines gegen den abweſenden Verflagten in eremodicio 
ergangenen Urtheil die Rede ift. Hier wird beiläufig als de 
judicato cognofeirend ein auf Grund der a. judicati beitellter 
judex bezeichnet, dann aber in einer Note des Paulus („Paulus 
notat“) die Bemerkung gemacht, der Prätor folle im Fall ent- 
ſchuldbarer Abwejenheit entweder die a. judicati verweigern, oder 
das (nichtige) Urtheil nicht in Vollzug feßen.!* Nun entiprad 
die Verweigerung der Klage dem alten ordo judiciorum zwar 
unter Vorausſetzung der Liquidität einer in jure vorgefchügten 
Nichtigkeit;“ indem Paulus fie aber der a. judicati gegenüber 
ſchlechthin empfiehlt, muthet er dem Prätor zu, über ilfiquide 
Nichtigkeitögründe zuvor von fih aus eine Unterſuchung einzulei- 
ten, wie er e8 der Natur der Sache nach von jeher thun mußte, 
wo er um die Erecution eine extra ordinem gegebenen und zur 
Begründung der a. judicati nicht geeigneten Urtheils angegangen 


morauf becretirt wird, „ut si judicatum negaret, in duplum iret, si metu 
coactos diceret, haberet eosdem recuperatores.‘ 

14) Pauli S.R.V. 5a $. 8: „Res olim judicata post longum silen- 
tium in judicium deduci non potest, nec eo nomine in duplum revocari. 
Longum autem tempus exemplo longae praescriptionis decenni inter 
praesentes, et inter absentes vicennii computatur.“ 

15)PauliR.S.V. 5a $.5,7,1.1C.Greg. quibus res judicate non 


ocet, 

16) Die betreffenden Worte lauten fo: „Paulus notat: Si aut morbo im- 
peditus aut reipublicae causa avocatus adesse non potuit reus, puto vel 
actionem judicati eo casu in eum denegandam, vel exequi Praetorem ita 
judicatum non debere.“ 

17) gl. 3.8.1.9 pr. D. de jurejur, (12, 2). 
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wurde.is Indeß it jene Unterfuchung, welche, als auf eine Vorbe⸗ 
dingung der Erecution bezüglich; die Natur eines praejudicium hat,!? 
vorliegend noch durch die Bitte um Erecution veranlaßt, und es 
fragt ſich daher weiter, ob diefelbe auch ohne diefe Veranlaſſung 
babe nachgeſucht werden Fünnen.?° 

Hierüber giebt eine andere Stelle, die 1. 3 C. quomodo et 
quando (7, 63), Aufihluß, in mwelder der Kaiſer Gordian 
(a. 239) refcribirt, daß von dem in Abweſenheit und ohne Wiflen 
des einen Theils eröffneten Judicat nicht dürfe abgemwichen werden, 
wenn der Abmejende e3 verfäumt babe, jofort nach erhaltener 
Kenntniß zu queruliten, „si ubi primum cognovistis, non illico 
de statutis querelam detulistis.“1 Der Ausdrud „querela“ 
bezeichnet in den römischen Recht3quellen nicht einen Act beftimmter 
Form, fondern jede Behauptung eines Unrechts, mwerde fie 
vor Gericht oder anderswo, in oder außer einem Proceß, in einer 
Klage, Einrede oder Replik aufgeftellt.? Hier aljo die Behaup- 
tung des Mangel, an welchem das gegebene Urtheil leidet, und 
zwar die jofortige, mithin ſpontane, nicht erft Durch einen Angriff 
des Gegners hervorgerufene Behauptung jene Mangels. Dieje 
Behauptung nun fol von der befiegten Partei gerichtlich (darauf 
deutet der Ausdrud „deferre querelam“2) erhoben erden, 
um als Abwehr gegen die Bräfumtion der Zuftimmung zu dienen 
(„Ita enim firmitatem sententia, quae ita prolata est, non 
habebit, si ei non sit accommodatus assensus“), und fie würde 
daher von einer einfachen Proteftatton verftanden merden kön⸗ 
nen,* wenn Proteitationen in diefem Zuſammenhang überhaupt 


18) Auf diefen Fall fcheint fich der Schluß der in Note 16 angeführten 
Worte ded Paulus zu beziehen. Uebrigens legt der ganz unmotivirte Wechſel 
der Subjecte und die Schwerfälligfeit der Conftruction den Gedanken an eine 
Snterpolation nahe. 

19) S. 8. 49 Note 115. 

20) Das in der Mitte jener Stelle vorfommende „querelam rei admit- 
tere“ ift nicht von ber jetzt f. g. querela nullitatis, fondern von der Berufung 
auf ben dolus zu verftehen. ©. Note 22. 

21) Bolftändig lautet die 1.3 C. eit. fo: „Ab eo judicato recedi non 
potest, quod vobis absentibus et ignorantibus atque indefensis dieitis esse 
prolatum, si ubi primum cognovistis, non illico de statutis querelam de- 
tulistis. Ita enim firmitatem sententia, quae ita prolata est, non habebit, 
si ei non sit accommodatus assensus.“ 

22) So bat in gründlicher Weife Gneift: Die formellen Verträge ©. 76 
den römijchen Bei der querela feſtgeſteltt. 

28 Gneiſt a. a. DO 

24) So verftebt Beipmann-Holfiweg a. a. D. II. $. 118 Note 39 jenen 
Ausdruck. 
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vorkämen. Gewiß aber tft auch an die Appellation nicht zu den⸗ 
fen.?°_ Denn abgelehen von der Ungemöhnlichkeit der Bezeichnung, !* 
tft zu beftimmt ausgefprochen, baß es ſich um ein nichtiges Urtheil 
bandelt,?? und einem foldhen gegenüber ift die Appellatim nur 
ftatthaft, nicht nothiwendig. Es bleibt mithin nichts Anderes übrig, 
als die Annahme eines auf Unterſuchung der Nichtigkeit gerichteten 
ſelbſtändigen Antrags, 28 für welchen in Ermangelung eines fpeciel- 
leren Namens die unbeftimmte Benennung „querela‘ befonders 
paſſend war. Dadurch wird freilich nicht erflärt, wie der präfur 
mirte assensus der abweſenden Partei ein ungültiges Urtheil foll 
gültig machen künnen. Indeß ift diefe Schwierigkeit gleich groß, 
welches Rechtsmittel auch unterftellt werde; fie möchte aber ihre 
Löſung darin finden, daß nad dem an ben Kaiſer erftatteten Bor- 
trag nur die Eröffnung des Urtheils, und wie man binzudenten 
ann, der Abſchluß der Verhandlungen in des Duerulanten Ab⸗ 
weſenheit vor ſich gegangen war, und daß fich deshalb ohne jo- 


25) Dies iſt die Anficht ber gl. Querelam) ad h. 1. (‚‚petendo restitu- 
tionem ad appellandum, secundum quosdam. Vel dic appellando‘), 
welcher fpäter viele Zuriften mit Beziehung auf l. 11 C. eod. (7, 43) beigetreten 
find, 3. B. au) Bartolus und Baldus ad L3 C. eit. und unter den Rewren 
Seferding à. a. O. (Rote *) ILL ©. 131 Note 13, Franke a. a. D. (Role 9 
XIX. ©. 391 fg. 

26) Sn 1. 12 C. Th. de app. (11, 30) werden appellatio und querela 
erabezu einander entgegengefegt: „Si nominatus magistratus aliquis fre- 
agetur, non appellatio, sed querimonia hoc dicitur; appellationis enim 

verbum in majorabus rebus dici oportet. Similiter et si ad exaetionem 
annonariam nominatus de injustitia queratur, non appellatio, sed querela 
hoc esse videbitur. Ideoque nec tempora appellationum servanda sunt, 
sed mox super hujusmodı querimoniis disceptandum.“ Daß der Aut- 
drud „querela‘ bie Appellation nicht bezeichnen fönne, fol damit nicht be 
bauptet werden. Dgl. 1.10 pr. D. qui satisd. cog. (2,8) mit L2D. a quib. 
app. (49, 2). 

PR 27) Hierin ftimmen überein Cujacius: Recit. ad Cod. tit. de app. 
(‚Nam et cum sententia dieitur ipso jure nulla, hoc non appellatio, sed 
querela appellatur,“ I. 3 s. quom. et qu.“), ad tät. quomodo et quando, 
in f., comm. ad tit. D. de ven .1.45, Simmern a. a. O. 110. S.416, Betb- 
mann-Hollweg a. a. D. IL $. 118 Note 39, Bardeleben 1 c. (Rote *) 
p. 26, Linde: Handbuch II. ©. 444 fg., Heffter: Syſtem $. 477 Note 35. 

28) Auch dies erkennen von den in ber porigen Note genannten Juriſten an 
Cujacius l. c., Bardelebenl.c., Heffter a. a. D. 8. 477 Note 35. U 
M. dagegen iſt auch der im Tert verfuchten Deduction gegenüber Bethmann- 
Hollweg a.a. ©. II. $. 118 Rote 39 geblieben. 

29) Etwas Anderes liegt in den Worten nicht. Denn „sententiam pro- 
ferre‘ ift gleichbebeutend mit sententiam pronuntiare. Bali. Brissonius: 
De V.S.s. v. proferre. Diejelbe Meinung bat denn auch ſchon Leyser: 
Medit. sp. 469 m. 7 aufgeftellt, und wenn Linde 11. ©. 4412 Rote 2 fie feiner 
Widerlegung für werth hält, fo wird es dieſem Juriften gegenüber wohl 
fein, fie dennoch feitzubalten. 
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fortige Beſchwerde eine Verkürzung des Vertheidigungsrechts, d. i. 
eine materielle Benachtheiligung nicht annehmen ließ. % 

Auch fonft aber fehlt es nicht an Stellen, aus denen man er» 
fiebt, daß der fpäteren Zeit jelbftändige Anträge auf Unterfuchung 
der Nichtigkeit nicht unbekannt waren,” und im Mittelalter bat 
man daher nicht bloß den Urfprung der Nichtigkeitäbefchwerde auf 
das N. R. zurüdgeführt, fondern auch die einjchlagenden Stellen 
ftet3 unmittelbar für den practiihen Gebrauch zu verwerthen ges 
ſucht. Namentlih enthält das €. R. außer einer einzigen allge- 
meinen Vorſchrift von geringerer Bedeutung ?? Nichts als vom N. 
N. ausgehende concrete Entſcheidungen, und auch die italienische 
Jurisprudenz bat auf diefem Gebiet nicht ſowohl Neues geichaffen, 
als die Ausfprüdhe der Geſetze verallgemeinert, durch Analogien 
bereichert und in willenichaftlihen Zufammenhang gebradit. Die 
jo gebildete und nur in einzelnen Buncten von den Reichsgefegen 
weiter entwidelte Theorie ift im Wejentlihen folgende. 

1. Wird die Nichtigkeit eines Urtheils nicht incidenter in 
Form einer Eintede („opponere de nullitate““), Replik oder Appel» 
lationsbeſchwerde, fondern in einem befonderen Verfahren geltend 
gemadt, jo hat der dazu erforderlihe Antrag die Natur einer 
Klage („agere de nullitate“)3® oder genauer ausgedrüdt, einer 
Imploration des richterlichen officii.“ Diefe Klage ift weder der 


30) Dan bat mitımter in jener Beitimmung das erfte Beifpiel einer nulli- 
tas sanabilis gefunden, und nicht mit Unrecht. ©. 3. B. Bardeleben |. 
c.p. 25 Sie tft aber auf die Entwidelung diefes Begriffs ohne allen Einfluß 
geblieben. 

31) 2gl.1.4, 5 C. quom. et qu. (7, 43). 1.1 C. de sent. ex peric. (7, 44), 
1. 1 C. de sent. et interl. (7, 45), 1.1—3 C. si a non comp. jud. (7, 48), 1.4, 
6C. de accus. (9, 2). Die auf die Nichtigkeit von Urteilen bezüglichen Re- 
feripte, welche ſehr zahlreich find, fönnen als ein indirecter Beweis für die Be- 
bauptung des Textes gelten, da die dem Kaifer überreichte Supplication (über 
diefe vgl. Betbmann-Hollmweg: Der röm. €. Pr. IIL $. 161) die Stelle der 
Klage vertrat. Mebrigen® bezweifelt Bethbmann-Hollweg a. aD. 1. 
8. 118 Note 39, daß auf dem Wege der Supplication die Entfcheidung des Kai- 
ſers über die Nichtigkeit eines Urtheils habe erbeten werden fünnen, weil bie 
Supplication contra rem judicatam beftimmt verboten geweſen fei. Diefer 
Grund möchte aber doch nichtigen Urtheilen gegenüber nicht zutreffen, weil 
ihnen die Eigenfchaft der „res judicata“ fehlt. 

32) Des c. 1 Clem. de sent. et re jud. (2, 11), über deſſen Inhalt der 
Text zu Nofe 40 zu dgl. ift. 

33) C. 1 Clem. cit. (ſ. bie vorige Note). 

34) So beftimmen die Natur diefer Klage Innocentius ad c.2 X. de 
off. jud. nr. 2 inf., Durant. ]. 1 de off. omn. judicum $. 2 nr. 4, Bart. ad 
l 1 C. quando prov.nr. 14, Joa. Petrus de Ferrariis: Praxz. aur. XXI. 
4nr.5, Vantiusl ce. Vl. or. 4. 


IM Hweites Bud. Bon d. Gerichtöbarkeit u. b. gerichtl. Handlungen. 


Appellationzfrift,° noch irgend einer anderen al3 der gemwöhn- 
lihen Berjährungsfrift unterworfen, bat aber auch feinen 
Sujpenjiveffect, hemmt aljo die Erecution nicht,” und muß, 
wenn gegen die sententia excommunicationis gerichtet, durch eine 
interimiftiihe Abfolution (absolutio ad cautelam) erft vorbereitet 
und möglid gemacht werden,“ weil der excommunicatus nidt 
Hagen fann.? Wogegen ihr andererjeit3 die bereit3 erfolgte Er- 
füllung oder Erecution des Judicats jo wenig im Wege ſteht, daß 
fie vor derfelben überhaupt nicht zugelafien werden fol, fobald 
drei gleichlautende Urtheile vorliegen.‘ 

Nicht ganz einfach beſtimmen ſich für fie die Eompetengver- 
bältnifje und der Eintritt des Devolutiveffectt. Daß die 
Nichtigkeit zur Competenz des Oberrichter3 gehört, wenn fie in- 
eidenter in Form einer Appellationsbeichwerde oder eines An- 
trags auf Aufhebung der nad Einlegung der Appellation in der 
unteren Inſtanz ergangenen Urtheile (Attentate) zur Sprade ge 
bracht wird, verfteht fich von ſelbſt. Nicht minder ift die prin- 
cipaliter verfolgte Nichtigkeit, d. i. die Nichtigkeits beſchwerde 
an den oberen Richter gewiejen, wenn das nichtige Urtheil eben 


35) Diefer ſchon in 1. 19 D. de app. (49, 1), L 1 C. de sent. ex peric. 

ree. (7, 44) enthaltene Gebante findet fih wieber in c. 14 in VL de sent exc. 
(5, 11), Tas „breve tempus‘‘ des c. 18 X. de sent. et re jud. (2, 27) ift nur 
gelegentlih ahnt. 
36) Dur. 11. 3 de sent. $. 8 nr. 30, Salicetus ad L 6 C. quomodo 
et qu. nr. 6, Lanfr. de Oriano: Practica in pr. nr. 23, in tit. Inter- 
locutoriae nr. 37, Joa. Petr. de Ferrariis c. (Rote 34) XXI. 4 nr. 5, 
Alex Tartagnus: Cons. IV.59 or. 15, Phil. de Franchis in Bepet. 
c. 63 X de appell. vers. Quinto quaeritur, Vantius 1. c. VIIL nr. 8, XIV. 
ar. 16, Maranta: Aur. pr. VI. I nr. 154. Einredeweiſe fol man ſich jedoch 
obne alle Zeitbefchränfung auf die Richtigkeit berufen Fönnen, und gültig wird 
demnach eine nichtige Sentenz durch Ablauf ber Berjährungsfrift nicht. — Eine 
abmweicyende Anjtcht bat Baldus adl. 11 C. de his qui acc. n. poss. nr. 59; 
nachdem er bie obige Auffaflung (ſ. den Text) vorgetragen, fährt er fort: „sed 
verius est, quod actor potest dicere sententiam nullam, donec durat 
actio vel accusatio, sed reus perpetuo, quia in reo agere de nullitate 
in effectu idem est qu Szeipere_ 

37) Innoc. ad c. 31 X. de off. et pot. jud. del nr. 3, Baldusadl 1 
C. ne liceat tertio prov.nr. 1,2, Alex. Tartagnue: Cons. V.83 nr. 9, 
Phil de Franchis in Rep. c. 63 X. de app. vers. Decimo quaeritur, 
Vantiuslc. VII. nr. 29—31 (welcher jedoch nach Baldus ad 11.4 C. quor. 
app. ı. rec. nr. 8 die Ausfchliekung des Sufpenfiveffect? an die Bebingung 
nüpft, si esset retraetabilis executio). — Andere Grundfäge gelten für bie 
der a. judicati entgegengeiegte Einrebe ber Richtigfeit. 

j C. 2 in VI. de sent. excomm. (5, 11) vgl. mit c. 40 X. eod. 
5,39). 
33) ©. 8. 12 Note 28. 
40) C. 1 Clem. de sent. et re jud. (2, 11). ©. ober Rote 32. 
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von ihm,‘! und an den judex delegans, wenn e3 von einem judex 
delegatus gegeben worden ift, im letzteren alle wenigftens dann, 
wenn es unter Borausfeßung feiner Gültigkeit den Character 
eines Endurtheild haben würde.“ Abgefehen von diefen Fällen 
aber hat der Duerulant zwiſchen dem Richter, welcher nichtig er⸗ 
kannt bat (jofern nicht ein deſſen Eognition ausichließender per- 
fünlider Mangel, 3. B. Wahnfinn, Beftehung oder eigenes In⸗ 
terejfe, den NichtigfeitSgrund bildet) und dem übergeordneten 
Richter die Wahl,“ während die Nichtigkeitäbefchmerde wegen des 
Zufammenhangs, welden fie als Rechtsmittel mit der Hauptjache 


41) C. 12 X. de sent. et re jud. (2, 27), c. 7 X. de conf. utili (2, 30) 
[,Unde non obstante confirmatione C. pradecessoris nostri — — decer- 
nimus ipsum (sc. arbitrium) irritum et inane“]. 

42) Man ing dabei nad) c. 9 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29) von ber 
Regel aus: „Delegatus, postquam pronuneiavit, sive bene sive male, 
functus est oflicio suo, et ejus jurisdietio finita est,‘ und fand eine Anmwen- 
dung dieſer Regel in l. 4 C. quom. et qu. (7, 43), machte jedoch eine Ausnahme 
für Den Fall, wo ber delegatus non servata forma (i. e. solennitate integrali 
ipsius sententiae, ut quia fuit scripta sed non prolata in voce, vel prolata 
in voce et non scripta, etc.) geurtheilt. ®gl. gl. Commisit] ad 1. 4 C. quom. 
et qu., Innocentiusad c, 9 X. de off. et pot. jud. del. nr. 2, Cinus ad 
l. 4 ©. quom. et qu. nr. 1, Jac. Buttrigariusadl.4C. de accus., Bar- 
tolus ad 1. 19 D. de app. nr. 14, ad 1. 4 ©, quom. et qu. nr. 8, Baldus in 
add. ad Dur. II. 3 de sententia, init., Joa. Petr. de Ferrariis l.c. 
(Note 34) XXI. 4 nr. 6, Petrusde Ancharano adc.9 X. de off. deleg. 
vers. Quaero, Phil. de Franchis in Rep. c. 63 X. de app. vers. Vicesimo 
septimo quaeritur, Vantius l. c. IV. ar. 3—7, 14. Die oben erwähnte 
Ausnahme machen Cinus, Buttrigarius und Baldus; bagegen halten 
Andere, 3. B. Phil. de Franchisl. c. und bie von diefem Citirten den dele- 
gatus dann für competent, wenn fein Urtheil wegen Meberfchreitung feines Auf- 
trag3 (non servata forma rescripti) nichtig ift. 

43) C. 2 Clem. de sent. et re jud. (2, 11). Hier erflärt Clemens V. 
ein vom Kaifer Heinrich VI. gegen König Robert von Sicilien gefprochenes 
Urtheil für nichtig, indem er feine Competenz in doppelter Weiſe begründet; er 
fagt: „Nos tam ex superioritate, quam ad Imperium non est du- 
bium nos habere, quam ex potestate, in qua vacante imperio 
imperatori succedimus — — sententiam et processus omnes prae- 
dietos — — declaramus fuisse ac esse omnino irritos et inanes.“ jenes 
Wahlrecht hatte fchon die gl. Eundem]) ad 1. 4 C. de accus. aus der Verglei- 
hung diefer 1. 4 mit der 1. 6 C. eod. (9, 2) abgeleitet; es blieb indeß nicht ohne 
Widerfpruh. So ſahen Jacobus de Arena ad I. 16 C. de app. nr. 2, 
Jac. Buttrigarius |. c. (f. die vor. Note) die Competenz des Unterrichterd 
als die Regel an, und ftatuirten die des Oberrichter8 nur da, wo die Nichtigkeit 
aus einem perſönlichen Mangel entiprungen, während die Späteren (f. die Ci- 
tate der vorigen Note) in diefer Beichaffenbeit des Nichtigleitgrundes nichts 
weiter als eine Nöthigung zur Wahl des oberen Richters fanden. Bgl. Van- 
tias IV. ar. 8—11. Siemlich allgemein aber nahm man nach dem Borgange 
von Innocentius ad c. 63 X. de app. nr. 3 an, daß vor dem Endurtheil die 
Nichtigkeit nur bei dem Untverichter ausgeführt werden könne — vgl. Van- 
tius IV. nr. 2, 3 und die dafelbft Citirten —, eine Annahme, welche auf ber 
Miderruflichkeit der Interlocute berubte, und im deutfchen Proceß ihre Boraus- 
jegung verloren bat. 


- 
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bat, den auf andere Klagen anwendbaren Competenzgründen in 
feinem Falle unterliegt. 

2. Der Zweck dieſes Nechtsmittels befteht zunächſt in der 
Kichtigerflärung, Annullation, des angefochtenen Urtheils, außer⸗ 
dem aber tn deſſen Erfegung durch ein neues Urtheil. Dieſer zweite 
Theil der Aufgabe jeßt bei dem auf die Nichtigkeitsbeſchwerde er- 
fennenden Richter die Gompetenz in der Hauptſache voraus, welche 
dem gravirenden Richter jelbft % nur dann nicht zufteht, wenn der 
Grund der Nichtigleit gerade in dem Mangel der Eomipetenz liegt. 
Sm Anſchluß an einige Stellen des R. R.'s aber hat die Doctrin 
die Competenz in der Hauptiadhe auch bei dem vom Duerulanten 
angeſprochenen Oberrichter angenommen, 17 und zwifchen diejem und 





44) Anders, wenn die in michtiger Weiſe abgewiefene Klage von Reuem 
angeftellt wird. gl. Vantius IV.nr. 13. 

45) Bgl. 3. B. c. 15 X. de jud. (2, 1) in der urfprünglicden ung, in 
welcher e8 mit c. 7 X. de conf. utili (2, 30) zufanmenbing, c. 12 ere jud. 
(2, 27), c. 18 X. eod. [,‚Postmodum autem idem presbyter ad (ejusdem) 
archiepiecopi praesentiam inter breve tempus accedens, justam causam 
absentiae allegavit; archiepiscopus vero Argentino electo et Altze sylrae 
et Tudebern. abbatibus dedit suis litteris in mandatis, ut si justam ab- 
sentiae causam ille ostenderet coram eis, ‚Fraedictam sententiam nullius 
decernerent esse valoris et causam fine debito terminarent‘“]. Eben je 
muß es fi) verhalten, wenn ein delegatus nichtig geurtbeilt hat; ber delegans 
ertennt dann nicht bloß über die Nichtigkeit, fondern auch in der gaupjadke ‚oder 
ertheilt in Betreff beider Buncte einen neuen Auftrag. Bgl. c. 24 eod., c. 
2, 3 X de proe. (1, 38). Wenn jedoch ber delegans ausſpricht, daß der dele- 
gatus feinen Auftrag oder feine Jurisdiction gehabt habe, fo befchränft er fi 
darauf, das von ihm ertheilte Urtheil für nichtig zu erflären, was in der Ratur 
der Sache liegt. l. e. 29 X. de off. jud. (1, 29), c. 4 X. de proe. (1, 38). 

46) L. 1 5 LD. h. t. (49, 8), wo wohl ber „hujus quaestionis judex“ 
neh l. 9 . de app. (49, 1) der Magiftrat ift (vgl. 8. 51 Rote 20), L6 C. 

e acc. (9, 2). 

47) Diefer Sat wurbe zuerft von Bartolus ad.]. 19 D. de app. ur. 15, 
ad 1.4 C. quom. et qu. ar. 4, ad 1.1 C. qu. prov.n. est nec nr. 16, 17 auf- 
geftellt (mit Beziehung auf Innoc. ad c. 36 X. de off. et pot. jud. deli 
und dann bon den Späteren beinab allgemein gebilligt. Bel. Panormi- 
tanusadc. 9 X. de off. et pot. jud. del nr. 6, Petrus de Ancharano 
ad c. 63 X. de app. nr. 10, Felinus Sandeus.ad c. 40 X, de sent. excomm. 
or. 8, Joa. Petrus de Ferrariis: Practica XXI. 4 nr. 8, Alex. Tar- 
tagnus: Cons. II. 79 nr. 1, V. 53 pr., V1. 67, 225 or. 24, Vantiusl.c. 
IIL. nr. 12, XIV. nr. 132, Scaccia: Tr. de appell. XI. ar. 122, XIX. ı 
concl. 6 nr. 109. ger madıten Baldus ad 1.408. 1 D. de pactis nr. 23, 
29 und Phil. de Franchis in Repet. c. 63 X. de app. vers. Decimo 
quaeritur die Statthaftigfeit diefer oberrichterli Eomition bon einem befon- 
deren Antrage be Querulanten, Angelus de Ubaldis ad L 19 D. deapp. 
nr. 6 und Salicetus adl 6 C. quom. et qu. nr. 4 von ber Befterhung des 
Unterrichter® (nullitas causata a sorde vel iniquitate judieis) abhängig; fie 

d aber mit diefen Beichränkungen nicht durchgedrungen. Daß, wenn bie 

ichtigkeit einrebeweife geltend gemacht wird, fein neues Urtheil, fordern 
nur die Abweifung bes erhobenen Executionsantrags in Frage kommt, bebarf 
faum einer befonberen Bemerkung. 
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dem gravirenden Richter ift demnach in der fraglichen Rückſicht 
fein Unterfchied. Ob die Nichtigkeit ihren Sig im Urtheil felbft, 
oder ob fie ihn im Verfahren bat, ift einerlei. Dort wird dag 
neue Urtheil unmittelbar auf die vorigen Verhandlungen ge- 
gründet, bier tft, je nachdem das Berfahren ganz oder theilweiſe 
nichtig ift, eine Wiederholung oder bloße Ergänzung der Verhand⸗ 
lungen erforderlich, falls nicht die Klage wie angebracht zurück⸗ 
gewiefen werden muß. Das Ergebniß der Nichtigkeitsbeichmerde 
kann danach ſehr verjchieden fein. Wird das angefochtene Urtheil 
nit als nichtig erfunden, fo erfolgt feine Beftätigung; im um⸗ 
gefehrten Fall dagegen tritt nicht immer feine Abänderung ein, 
da möglicher Weife die Prüfung der Hauptſache auf Grund der 
alten oder der eingeleiteten neuen Verhandlungen zu einem mit 
dem Inhalt des vorigen Urtheils übereinftimmenden Reſultat, 
und ſomit gleichfalls zur Beftätigung führt. Abgeändert wird 
das vorige Urtheil nur dann, wenn es als nichtig und nach Lage 
der Sache zugleich ala durch feinen Inhalt beſchwerend erfunden 
wird.” 

3. Bejonders einflußreich für die Fortbildung der Nichtigkeits⸗ 
bejchwerde in Deutichland iſt aber die ttalienifhe Doctrin durch 
die Erörterung der Frage geworden, in weldem Verhältniß 
diefe Befhwerde zur Appellation ftehe, und — mas damit 
zufammenhängt — unter welden Umftänden eine nichtige 


48) Dgl. gl. Ab initio] ad 1. 19 D. de app., gl. Denuo] ad. 1. 4 C. 
quom. et qu. mit gl. Non posse] ad l. 62 D. dere jud., Durant. II. 3 de 
sententia $. 8 nr. 26, Cinus ad 1. 4 C. quom. et qu. nr. 2, Bartolus ad. 
19 D. de app. nr. 1, Baldus ad l. 1 C. qu. prov. n. estnec. nr. 12, Ange- 
lus de Ubaldis ad l. 19 D. de app. nr. 5, Joa. Petr. de Ferrariis l. 
ec. XXI. 4 or. 10, Phil. de Franchis in zepet, c. 63 X. de app. vers. 
Trigesimo octavo quaeritur, Vantiusl.c. VI. nr. 128. Als Beifpiel einer 
Ergänzung der Berbandlungen wirb gewöhnlich der Fall der Nichtigfeit wegen 
des eingetretenen Todes einer Partei ($. 6 Note 1) angeführt. 

49) Diefer Ausnahme thun die ttalienifchen Zuriften meift in anderem 
Bufammenbang Erwähnung. Sie bezeichnen diefelbe ala eine Ausnahme von 
der Regel, daß ber judex nullitatis das nichtige Urtheil durch ein neues er- 
ſetzen müffe; dies, fagen fie, finde nicht Statt, wenn das Berfahren auf einem 
libellus ineptus beruhe. Allein auch bier wird das vorige Urtheil nicht bloß 
für nichtig erflärt, fondern die Klage zugleich wie angebracht abgewieſen. Bgl. 
ec. 3 X. de emt. vend. (3, 17). Das, was an ber Sache richtig ift, möchte im 
Text Durch die jener Ausnahme gegebene Beziehung getroffen ſein. Uebrigens 
vgl. Baldus ad l. 2 C. de resc. vend. nr. 45, Petrus de Ancharano ad 
ce. 3 X. de emt. vend., Alex. Tartagnus: Cons. II. 79 nr. 3, Feli- 
nus Sandeus ad c. 9 X. de off. jud. deleg. nr. 5, Phil. de Franchis 
in Rep. c. 63 X. de app. vers. 32mo quaeritur, Vantius 1. c. XIII. 
nr. 23. 

50) ©. bie Eitate der Note 47. 
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Sentenz gültig werden könne. Bei diefer Frage kommen drei 
Puncte in Betracht. 

a. Wer gegen eine Sentenz um NReftitution bittet, erkennt 
an, daß dieſelbe nicht iniqua jei, und verjchließt fich durch viele 
Anerkennung den Weg der Appellation. Beide RechtSmittel jind 
alfo unverträgli, und werden fie mit einander cumulirt, jo muß 
die Neftitution vorläufig zurüdgeftellt werden. Es könnte mm 
ſcheinen, ein gleiches Verhältniß finde zwifchen der Appellation und 
der Duerel Statt, in der Appellation liege das Anerfenntniß, daf 
das angefochtene Urtheil an einer Nichtigkeit nicht Ieide. Sn ber 
That war diefe Anficht, obſchon mit Unterfcheidungen, in älterer 
Zeit wohl aufgeftellt morden,5? allein von den Späteren wurde fie 
als mit dem Begriffe der Nichtigkeit in Widerſpruch ftehend verworfen. 
Wenn man nichts deſto meniger, geftübt auf das R. R.,* aus der 
Appellation des dominus gegen das von einem falsus procurator 
erwirkte ungünftige Urtheil den Ausſchluß der Nichtigkeitsbeſchwerde 
folgerte, jo glaubte man dadurch doch von der firengen Eonfequenz 
nicht abzuweichen,“ meil man fi überzeugte, Daß ein ſolches 
Urtheil nicht ſowohl nichtig, al3 für den dominus unpräjudicirlich 
fei, und diefer Mangel durch die in der Appellation Liegende Nati- 
babition der Proceßführung geheilt werde.5° Unbedenflich dagegen 
wurde die Appellation nad) vorausgegangenem Gebrauch der Rich⸗ 


51) ©. 8. 53 Note 9. 

52) Ubertus de Bobio und Dinus nahmen dies an, vo . 
ba der Appellant von der Rihtigteit Kenntniß habe. BgL darüber Dur. 113 
de sententia $. 8 nr. 25 und Bartolus ad l. 19 D. de app. 

53) L.3 $. ı D. rat. rem hab. (46, 8): Falsus procurator de rato 
habendo cavit, atque ita dominus a sententia judicis procuratore vieto 
provocavit. Stipulationis defecisse conditionem apparuit, quum ad auxi- 

ium commune superatus confugisset.‘‘ gl. dazu L 56 D. de jud. (5, 1}, 
1.1 C. quibus res jud. non noc. (7, 56). 

54) So fchon die gl. Praescriptione] ad. 19 D. de app. [,,— Item eligit 
appellare errando, cum nullam dicere poterat; non ergo sibi praejudicat, 
ut 1. 19 D. de inoff. test. et 1. 8 D. de H. P. Item videtur contra 1 3 
). 1 D. rat. rem hab. Sol. ibi valuit judicium inter litigantes, licet non 
in praejudicium domini, sed hie (i. e. inl. 19 D. de app.) nullo modo, et 
ideo confirmari in hoc non potuit, ut arg. X. de app. c. inter ceteras 
(? c.9 X. de sent. et ze jud)]. Außerbem f. au Durant. IL 3 de sen- 
tentia $. 8 nr. 25, 26, Bartolusadl. 19 D. de app. inpr., Baldus ad 
1. 1 C. qu. prov. non est nec. nr. 11, Joa. Petr. de Ferrariis L c, XXI. 
4 or. 2, Phil de Franchis in Rep. c. 63 X. de app. vera. Octavo 


quaeritur. 

55) L. 10 C. de proc. (2, 13), 1 1 C. quibus res jud. non noc. (7, 56). 
Zu weit gebt der Ausdrue der L 24 C. de proc.: — „si tamen falsus 
procurator inveniatur, nec diei controversiae solent, nec potest esse 
Judicium.‘“ 
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tigfeitSbefchwerde zugelaffen, und das diefer Reihenfolge aus der 
Kürze der Appellationzfriften erwachſende factiihe Hinderniß in 
paſſender Weiſe dadurch befeitigt,56 daß man den Appellanten an- 
wies, unter Wahrung der Fatalien die Appellation eventuell mit 
der Nichtigkeitsbeſchwerde zu verbinden, in der Formel „Dico sen- 
tentiam nullam, et si qua est appello.“5” Der Richter mußte 
dann zuerfi die Nichtigkeitsbeſchwerde prüfen, in Folge jener Ver- 
bindung aber die günfligeren Wirkungen der Appellation und ins⸗ 
bejondere den Sufpenfiveffect der Duerel ganz eben fo zu Gute 
kommen laſſen, wie wenn auf die Nichtigkeit in Form einer Appel- 
lationsbeſchwerde Bezug genommen worden wäre. 58 

b. Daran fnüpfte ſich die andere Frage, ob wenn ein nichti⸗ 
ges Urtheil in der Appellationsinftanz beftätigt werde, nach⸗ 
ber noch die Duerel ftatthaft fei. Diefe Frage wurde durch eine 
Unterfheidung beantwortet. Wenn die Nichtigkeit, fagte man, fi 
weder aus den Acten ergebe, noch mitteljt der Appellation zur 
Verhandlung gebracht worden fei, jo ftehe der nachfolgenden 
Duerel Nichts im Wege. Im entgegengefegten Falle dagegen 
werde durch das beftätigende Urtheil, wenn diefes nur nicht felbft 
wieder an der dem vorigen Urtheil anhaftenden oder einer an⸗ 
deren Nichtigkeit leide, die Querel ausgejchloffen und fogar der 
defectus jurisdietionis gebeilt.%_ Man ſprach damit aber nichts 








56) Die fpäteren Zuriften nehmen auch wohl an, ber Lauf der Appellations- 
friften werde durch bie Nichtigkeitsbeſchwerde fiftirt, wenn dieje nicht in calum- 
niöfer Weife erhoben fei. Bgl. die Nachweifungen bei Phil. de Franchis in 
Rep. c. 63 X. de app. vers. Sexto quaeritur, und VantiusLc. VII. 12, 
13. Diefe Annahme läßt ſich aber durch Nichts rechtfertigen. 

57) Zgl. gl. Non obtinebit] ad l. 1 C. qu. prov.n. est nec., Innocent. 
ad c. 63 X. de app. nr. 2, Durant. II. 3 de sententia $. 8 nr. 28, IV. 2 de 
appell. judic. $. I nr. 10, 11, Bartolus ad]. 19 D. de app. nr. 4, Baldus 
ad L1ı C. qu. prov.n. est nec. nr. 13, Joa. Petrus de Ferrariis l. c. 
XXI 5or.2, Alex. Tartagnus: Cons, III. 2, Phil. de Franchis in 
Rep. 63 X. de app. vers. Vicesimo primo quaeritur, Vantius L. c. VI. 9 
sequ., 114. Die jo häufig befprochene Frage nach der Zulafiung jener Ber- 
binbung hatte deshalb ein höheres Intereſſe, weil die Behauptung der Nichtig- 
teit und die ber Iniquität einander zu wiberfprechen Igienen. Man fette fi 
über diefes Bedenken hinaus durch die Berufung auf den gemeinen Gebrau 
und auf ben beiden Rechtsmitteln gemeinfamen Zweck. 

58) Baldus adl.1C. qu. prov. n. est nec. nr. 18 („Item totus pro- 
cessus debet discuti ex viva natura appellationis“), Phil de Franchis 
in Rep. c. 63 X. de app. vers. 54to quaeritur, verb. Tertio hoc ideo etc., 
Vantius VI. or. 34, —B Tr. de appell. XIX. 1 concl. 4 nr. 92, 98, 
concl. 5 nr. 64. 

59) Gl. Non obtinebit] ad 1. 1 C. qu. prov. n. est. nec. (unflar wird bie 
Frage von gl Praescriptione] ad 1. 19 D. de app- und Dur. Il. 3 de sent. 
— nr. 28 behandelt), Bartolus ad 1. 19 D. de app. nr. 2, 3, adl. 1 
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Anderes aus, al daß die Rechtskraft auch auf NRichtigleiten in 
Anwendung Tomme. Beftätigt der Appellationsrichter das ange 
fochtene Erfenntniß in einem Fall, in dem er ex officio oder 
zufolge einer Appellationsbefchwerde die etwaige Nichtigkeit hätte 
berückſichtigen müffen, jo erflärt er dadurch, daß eine Richtigkeit 
nicht vorliege, und geht diefes Urtheil in Rechtskraft über, fo Tann 
die rechtskräftig vermorfene Nichtigkeit nicht nochmals Gegenftand 
der richterlichen Beurtheilung fein. Es ift alſo die auf pofitiver 
Vorſchrift berubende Kraft der richterlicden Urtbeile, welche mög- 
licher Weiſe ein nichtiges Urtheil gültig madht. 

c. Aehnlichen pofitivrechtliden Gründen begegneten aber die 
italieniſchen Juriſten auch fonft noch. Wenn der princeps einen 
Rechtsſtreit aus höchſter Machtvollkommenheit entjchieden batte, fo 
that der Mangel der gewöhnlichen Erfordernifje dem Beſtande 
feines Urtheils Feinen Eintrag. Dder waren im Verfahren eines 
geiftlihen Gerichts Nichtigkeiten mit untergelaufen, fo Eonnten ſie 
bis zum Urtheil durch päpftlicde Dilpenfation unſchädlich gemacht 
werden.*! Diefelbe Kraft legte man dem Willen der Parteien 
bei, wenn diefe fidh zum Voraus verpflichtet hatten, das erwartete 
Urtheil nicht als nichtig anzufechten.? Und nicht minder den die 


C. qu. prov. n. est nec. nr. 10, 11, Baldus ad eand. leg. nr. 8 sega, 
Angelus ad 1. 19 D. de app. nr. 2, Joa. Petr. de Ferrariisl c 
xxT 5ar. 2inf. — 4, Alex Tartagnus: Cons. V. 111, Phil de 
Franehis in Rep. c. 63 X. de app. vers. Quadragesimo prime 
quaeritur, Vantius L c. XIV. nr. 132, Scaccia l. e. (Rote 58) XI. 
nr. 114 sequ. 

60) ®gl. Bartolus ad l. 39 pr. D. de minor. nr. 5, Angelus de 
Ubaldisadl,3ı D. de leg. nr. 2, Panormitanus ad c+19 X. de sent. 
et re jud. nr. 1, Alex. Tartagnus: Cons. VIL 52 nr. 10, Deeius: 
Cons. 631 nr. 3, 699 nr. 16, Maranta: Aur. prax. VL de citatione nr. 3, 
und befonders Vantius l. c. V. 13 sequ., Scaccial. ce. XIX. 1 conel ? 
nr. 20— 32. 

61) Bel. Lud. Gomes: Utriusque signaturae coompendium fol 156 
sequ. (der ed. Paris. 1554), Vantıus 1. c. XIV. nr. 110, 125. Dieſe 
Reſcripte bewirkten nachträglich daflelbe, mad von vornherein die Commiſ- 
fionen bezwertten, von benen bie Clem. Saepe [c. 2 Clem. de V.S. (5, 11)] 


62) Arg. 1.6 D. de feriis (2, 12), c. 4 pr. X. de off. et pot. jud. deleg. 
(1, 29). gl. dazu Angelus de Ubaldis in Rep. 1.40 $.ı D. de pactis 
nr. 17, Felinus Sandeusad c. 4 X. de off. jud. deleg. or. 7, Phil de 
Franchis in Rep. ce. 63 X. de app. vers. Quinquagesimo quaeritur, Van- 
tiusl. c. IV. 87, XIV. 18, 19. Diel 2 C. comm. utr. jud. (3, 38) handelt 
von der nachfolgenden Zuftimmung ber Barteien, über welche ih Bartolus 
ad 1. 19 D. de app. nr. 2 fo ausbrüdt: „Nam partis consensus non potest 
validare sententiam, ut valeat ut sententia, sed bene posset facere, ut 
valeat ut pactum.“ 
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Nichtigkeitsbeſchwerde ausfchliegenden Statutarreiten.? In alle 
diefen Fällen mußte ein an ſich nichtiges Urtheil um eines äußeren 
Grundes willen als gültig angefehen werden. Daß indeß nicht 
alle Aichtigkeiten eine joldde Behandlung zuließen, war kaum zu 
verfennen. So konnte z. B. vom Landesheren auch aus der Fülle 
feiner Macht gegen Klerifer Fein Urtheil gefprochen, der Mangel 
des Gehörs durch fein päpftliches Reſcript erjebt, ein auf Unmög- 
liches oder Widerfprechendes gerichtetes Urtheil durch die Ueber- 
einfunft der Parteien nicht gültig gemacht werden. Es kam aljo 
darauf an, die Möglichkeit der bezeichneten Einwirkungen auf das 
rechte Maaß zurüdzuführen, und zu dieſem Zweck ſchlugen die ita⸗ 
lieniſchen Juriſten folgenden Weg ein. Sie erkannten, daß das 
judicium gewiſſe Momente habe, ohne welche es ſich gar nicht den⸗ 
ken laſſe, weil ſich dieſelben unmittelbar aus ſeinem Weſen und Be⸗ 
griff ergäben, daß andere Momente nicht ſo geartet ſeien, ſondern 
auf poſitiver Vorſchrift beruhten, und vorzugsweiſe (wenn auch 
nicht ausſchließlich) in Formen beſtänden, welche ſecundären 
Zwecken dienten. Jene nun leiteten ſie aus dem jus naturale, 
dieſe aus dem jus civile 8. positivum ab, und ſchloſſen 
danach ganz conſequent, daß durch die poſitive Einwirkung des 
Landesheren, des Papftes, der Parteien oder des Statutarrechts 
zwar der Mangel der lebteren, nicht aber der der erfteren unſchäd⸗ 
lich gemacht werden könne.“ In diefem Sinn unterfchieden fie 
unbeilbare und ;heilbare Mängel. Dabei handelte es fi 


68) Auf ftatutarifche Beltimmungen diefer Art vermweifen Phil. de 
Franchis in Rep. c. 63 X. de app vers. 52do quaeritur, Vantius 
L ce. IV. 37, 55, Beaceia l. c. XIX. 1 concl. 2 nr. 33. Webrigens vgl. 
auch ° iin f. Clem. de sequ. fr. et poss. (2, 6) und die gl Non ohstane] 


64) Einen gejeglihen Anhalt für diefe Auffaflung boten das c. 2 Clem. 
de sent. et re jud. (2, 11) [„- cum illa imperatori tollere non licuerit, 
quae juris naturalis existunt‘‘) und das c. 2 (Saepe) Clem.de V. S. (5, 11), 
das legtere infofern, als es für das außerordentliche (f. g. unbeftimmt fumma- 
rifche) Verfahren eine große Menge der im orbentlichen Verfahren zu beobach⸗ 
tenden Formen und Solennitäten aufgab, alle wejentlich zur Inſtruction dien- 
lichen Beſtandtheile dagegen feithielt. Rückſichtlich der Doctrin finden fich die 
einfchlagenben Belege in den Noten 60—63. Eine eingehende Erörterung des 
im Text bervorgehobenen Gegenjates gibt Bartolus: De summariacognitione 
(ed. Briegleb) s. v. Sme figurs). 

65) Der Sache nach thaten dies bereit alle bie in ben Roten 60-68 citir- 
ten Schriftfteller. Der Ausbrud „defectus sanabiles“ und „defectus insana- 
biles“‘ fommt aber erſt jpät vor; Ventiusl.c. IX. or. 6, XI. ar. 60, 61 und 
Petrus Follerius in add. ad Marantae aur. prax. IV. dist. 16 nr. 22 in 
f. fegreiben feine Erfindung übereinftimmend ben Moderni zu, und nennen 
ſpeciell zwei Schriftfteller aus der erjten Hälfte des 16. sec., Staphileus: 


798 Zweites Bud. Bon d. Gerichtsbarkeit u. b. gerichtl. Handlungen. 


jedoch nur um die Borausfegungen der Urtheile. Trat einem 
beilbaren Mangel ein Umftand entgegen, welcher die Heilung be 
wirkte, jo war das Urtheil von Anfang an gültige. Daß ein ar- 
fänglich nichtiges Urtheil nachträglich gültig werde, konnte in den 
genannten Fällen nicht vorfommen. Allerdingd aber war die in 
einem anderen derartigen Falle möglid. Die Statutarrechte 
ſchränkten nämlih die NichtigfeitSbeichwerde mitunter auf eine 
fürzere Zeit ein. Wenn dann das Urtheil wegen eines defectus 
insanabilis nichtig war, fo follte die Duerel nach der Anficht 
der Juriſten troß der Friftverfäumung verfolgt werden Eönnen. 
Beruhte Dagegen die Nichtigkeit auf einem defectus sanabilis, 
fo wurde das Urtheil Durch den Ablauf der Frift ſowohl gegen die 
Querel; als gegen die aus feiner Nichtigkeit entipringende Eintede 
gefichert, wurde alfo unanfehtbar und von der ihm anbaftenden 
Nichtigkeit geheilt. Wie fih denn in diefem Zuſammenhang auch 
eine Heilung von Nichtigfeiten denken ließ, die erft mit dem 
Urtheil entftanden waren, im Urtheil ihren eigentliden Eig hatten, 
3. B. auf einem Mangel in der Form der Publication berubten. 
Ueber die Frage jedoch, melde einzelnen Mängel heilbar, welche 
unbeilbar feien, hat fih eine abgeſchloſſene Anſicht in der italieni- 
ſchen Doctrin nicht gebildet; ala unheilbare Mängel werden häufig 
die defectus jurisdictionis, mandatı et citationis neben eimander 
geitellt, offenbar ohne Anſpruch auf Vollſtändigkeit. Man ſah nad 
dem obigen Unterfcheidungsmerfmal jeden einzelnen Fall beionders 
an. Niemals aber find die italienischen Juriſten auf den Ge- 
danken gelommen, die Heilbarkeit nach der Möglichkeit eines Ber- 
zichts auf die Nichtigkeitsbeſchwerde zu beftimmen, und für beilbar 
die einen ſolchen zulaflenden Nichtigkeiten zu erklären.” Obſchon 
Einige die Berfäumung der ftatutarifhen Frift ald Verzicht auf- 
faßten, jo haben fie doch practiich diefe Auffaffung nur in Bezug 
auf die eine Frage verwertbet, ob die Friltverfäumniß auch die 
Geltendmadhung notorischer Nichtigkeitsgründe ausfchließe. 3 


Tr. de litteris gratiae, fol. 145 und Lud. GomesLl c. (Rote 61) fol. 165 in 
f. sequ. (ber ed. Paris. 1554). 

66) Vgl. über diefen Fall Alex. Tartagnus: Cons. VI, 225, Phil 
de Franchis in Rep. c. 63 X. de app. vers. 54to quaeritur, Vanti us c. 
VIII. nr. 8 in £., Scaceial. c. XIX. 1 concl. 4 nr. 54—59. 

67) Dies ift ein neuerdings befonders von Gönner: Handbuch IIL 61 
außgebildeter Irrthum. 

68) Bgl. Lancelottus: Tr. de attentatis IL 17 nr. 129 sequ., 
Sceaceisl.c. XIX. 1 conel. 4 nr. 45. 
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4. Hiernach werden fih nun die Vorfchriften, melche die 
Reich Sgeſetze aufitellen, leicht verftehen laffen. Sie gehen davon 
aus, Daß die Nichtigkeitsbeſchwerde auch an das höhere Gericht, 
von den Landesgeridhten alſo an das N. K. Gericht, und wenn 
gegen ein nichtiges Urtheil des R. K. Gerichts felbft gerichtet, ver- 
mittelft der Supplication an die Viſitations⸗Commiſſion gebracht 
werden Tünne.® Im Uebrigen enthalten fie worzugsweife Be- 
ſchränkungen diejes Rechtsmittels. Sie verlangen zu feiner Begrün- 
dung die Angabe des Nichtigfeitsgrundes,’° unterwerfen daflelbe 
der summa appellabilis”! und revisibilis,’* und lafjen feine Aug- 
ſchließung, wie e8 bereits in Stalien geſchehen war, auch zufolge 
verjchtedener anderer Umftände eintreten. 

a. Die Eumulation der Duerel mit der Appellation ift richt 
bloß für ftatthaft erklärt, jondern geradezu vorgefchrieben, fo oft 
fih eine Partei des einen und anderen Nechtsmittels zu bedienen 
gedenft.? ES fol dadurch der „Verzug zwiefältiger Rechtferti⸗ 
gung” verhütet werden. Demnach fchließt der Gebraud, d. i. die 
Introduction der Appellation die Nichtigkeitsbeichwerde aus, wo⸗ 
gegen die Berfäumung der Appellationgfriften die beſchwerte Partei 
nicht hindert, die Nichtigkeitsbeſchwerde allein, oder wie man 
Die gegen den gemeinen Sprachgebrauch ſpäterhin (zuerft in 
der 8. ©. O. von 1555) ausdrüdte, principaliter ”* einzubrin- 


69) NR. A. von 1532 tit. 38. 17,8. ©. O. von 1555 III. 53 8. 1,5, 6, 10, 
Conc. von 1613 III. 63 pr., 13, 14,18. Vgl. au R. H. R. D. von 1654 tit. 


58.7. 
70) K. G. D. von 1527 $. 23, von 1555 III. 34 $. 4, Conc. von 1618 III. 
408.4 


71) NR. X. von 1570 $. 69 vgl. mit $. 66, Dep. A. von 1600 $. 14, Eone. 
ver 8.8. D. von 1613 IL. 31 8. 5. " 

72) Dies ift nicht ausdrüdlich vorgefchrieben, ergibt 1a aber daraus, daß 
die Duerel gegen nichtige Urtbeile des R. K. Gerichts die Form der Revifion 
annahm, und die Revifion ganz allgemein durch den J. R. X. $. 127 der summa 
revisibilis von 2000 Rthlr. unterivorfen wurde. 

73) 8. ©. D. von 1521 tit. 21 $. 1, von 1528 tit. 5 $. 6, von 1555 III. 31 
8.1, &onc. von 1613 III. 40 pr. 

74) Diger Sprachgebrauch ergibt ſich aus der Vergleichung der K. G. O. 
von 1555 III. 34 8. 2 mit $. 3. Danach würde auf die durch die FormelDico 
sententiam nullam et si qua est appello‘ in Berbindung mit der Appellation 
verfolgte Nichtigfeit incidenter, nicht principaliter geklagt fein. Diefe Auf- 
fafjung bat allerbing3 die gl. Non obtinebit] ad l. 1 C. qu. prov. n. est nec. 
und die Meinung des Salicetus ad. 1 C. si de moment. poss. fuerit app. 
und ad l. 1 C. qu. prov. n. est nec. für fich, indeß die Natur der Sache, wie 
Alex. Tartagnus: Cone. Ill. 2 nr. 13, 14 fehr gut ausführt, und die 
Auctorität der übrigen Juriſten gegen fih. Bgl. außer den von Alex. Tar- 
tagnus |. c. Citirten au Baldus ad 1. 1 C. qu. prov. n. est nec. nr. 18, 
Phil, de Franchis in Rep. ce, 63 X. de app. vers. Vigesimo sexto 
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gen. m Falle der Cumulation aber wird Aber Nullität und Ini⸗ 
quität durch ale Termine gleichzeitig verhandelt und wie in einfachen 
Appellationsfadhen verfahren. Jedoch ift das Gericht befugt, auch 
vor der Litis Conteftation und ex officio enblid iiber die Rulkität 
zu fprechen, wenn fi dieſelbe aus den Acten der vorigen Inſtonz 
ergibt, und in der Hauptſache Doch nur die Abweiſung der Klage 
wie angebracht, Tein eigentliches Enderfenntniß möglich ift (ment 
„ſich aus denen Actis erſter Inſtanz eine öffentlide Nullität be 
fünde, welche in anderer Inſtanz nicht ratificirtt werden möchte“, 
wie 3. B. wenn das vorige Verfahren auf einer unbegründeten 
Klage berubte, oder vor einem incompetenten Richter Statt gefun- 
den hatte u. ſ. w.'s 

b. Wenn die Richtigkeit ihren Sit im Verfahren bat, die 
merita causae aber nicht berührt, fo jollen die vorigen Brocefie 
der bloßen Unförmlichleit wegen als nichtig nicht verworfen, jon- 
dern darauf in der Hauptſache erkannt werden, mas Recht it“ 
quaeritur, Vantiusl.c. VI, 12, 114. Die practifche Bedeutung ber Frage 


aber ift die, daß, wenn die Nichtigfeit in jenem Fall incidenter verfolgt ift, ihre 
Berüdfichtigung wegfällt, fofern aus einem formalen Grunde bie Appellation 


unftatthaft jein ober dejert werben ſollte, was bei der Annahme einer principa 


len Verfolgung nicht der Fall ift. 

75) ®gl. Mynsinger: Obs. II. 77 nr. 5, IV. 68 ar. 7, Gaill: Obe. 1 
127 or. 8. " 

76) K. G. O. von 1555 III. 34 8. 2, Conc. von 1613 IIL 40 8.2. Tide 
Gefete lauten im Wefentlichen übereinftimmend fo: „Und fol affo die Nukität, 
fo incidenter und nicht principaliter fürgenommen, neben und mit des Suiqutät 
wuoleig auf alle Termine ausgeführt — werben; es wäre dann, daß fid aus 

enen Actis erfter Inftanz eine öffentlihe Nullität befünde. 
welche in anderer Inſtanz nicht ratificirt werben möchte, aladamı 
follen Unfer Sammerrichter und Beifiger auch vor der Kriegäbefeftigung unt 
ex officio darüber emblich zu ſprechen und zu erfennen Gewalt und Watt 
haben.” Die Erklärung biefer Worte ergibt ſich aus dem oben zu den Roten 8 
und 49 im Text Bemerlten. Die Deffentlichleit der Nullität allein macht ein 
weiteres Verfahren nicht unnöthig, da der Richter auch in der Hauptfache erien- 
nen muß. Iſt aber zugleich Die Lage der ee von der Art, es jeden 
fall3 zur absolutio ab instantia fommt, daß aljo weder auf das vorige Ber 
fahren erkannt (wie 3. B. wenn die Nullität in diefem felbft ihren Sig hat), red) 
durch Wiederholung oder Ergänzung bed Hauptverfahrens bie Nichtigfeit 


befeitigt (ratificirt) werden kann, jo bedarf es feiner Litis Conteftation. Diele 


ErHärung wird beftätigt durch Mynsinger: Obs. IV. 63 ar. 4, und beſon 
derö durch. Gaill: Oba. L 66 nr. 2, 127 nr. 1 cum 3 inf. ” 


Ungenügene 
Erflärungen geben Röder a.a.D. (Note *) ©. 117, Bardeleben I e 


(Rote *) p. 89 sequ., Linde LI. $. 255. 


77) ©. die Citate der Note 73 und dad Eonc. von 1613 IIL 408.1. Jr | 


biefen Stellen heißt es wefentlich übereinftimmenb fo: „Und fo ber Cammıur- 


richter unb Beifiger ſolche angezogen Nichtigleit nicht bergeftalt erfünben, Das 


dadurch der Partei in der Hauptijad ein unwiderbringlids Un- 
recht gefcheben, follen diefelbige vorige Proceß anderer Unförmlidleit 
balben als nichtig nicht verworfen, ſondern darauf in der Hauptſach erlanzt 
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Die Gameraliften erklären dies in zutreffender MWetfe?7* daraus, 
daß der Kaifer, welcher vom R. K. Gericht vertreten werde, sola 
factı veritate inspecta judicire, und alle Mängel, durch welche 
der Partei ein unmwiederbringlicd Unrecht in der Hauptſache nicht 
geſchehe, unbeachtet lajje.” Die Nichtigkeit wird, wo fie von fol» 
her Beſchaffenheit ift, wie aus kaiſerlicher Machtvollkommenheit 
geheilt betrachtet, und da fomit nur in Frage kommt, ob das an- 
gefochtene Urtheil eine materielle Verlegung enthalte, fo bat bier 
in der That die Nichtigkeitsbejchwerde feine andere Aufgabe, als 
die Appellation. - 

c. Bis zum 3. R. U. war die Nichtigkeitsbeſchwerde nur in 
Verbindung mit der Appellation den Appellattonsfriften unter- 
worfen; allein konnte fie, wenn nicht durch die einfeitige Ausfüh- 
rung der Appellation verwirkt (Note 73), bis zum Ablauf der ge- 
wöhnlichen Berjährungsgeit verfolgt werden. Dieſer Zuftand hatte 
vor Allem den Nachtheil einer großen Rechtsunficherheit, außer- 
dem aber den anderen, daß zur großen Beläftigung der Gerichte 
unbegründete Nichtigkeitsbeſchwerden in den oft ſchwer zu beftim«- 
menden Grenzen zwiſchen Nullität und Iniquität einen bequemen 
Vorwand fanden. Diefe Nachtheile kamen in den dem J. R. A. 
vorausgehenden Verhandlungen zur Sprache. Nun bätte mar 
wohl dem erſten derjelben duch die bloße Abfürzung der dreißig. 
jährigen Verjährunggfrift abhelfen können, wie e8 in Sachſen ge⸗ 
werden, was Recht ift.” Auf denfelben Gegenfat deuten die 8. G. D. von 1555 
11. 28 8. 5 und das Conc. von 1613 II. 31 $. 14, welche von ber Nichtigkeit3- 
bejchwerbe in Eriminaljachen handeln: „Doch da ſich Jemand an dem Cammer- 
gericht beflagen würde, daß in peinlichen Sachen fein unaufgefordert und 
ungebört und alfo nichtiglich, oder fonft wider natürlihe Vernunft 
und Billileit wider ihn procedirt, gehandelt und geurtbeilet, und 
derbalben principaliter auf die Nullität um Proceß anjuchen würde, — — als⸗ 
dann fol der anfuchenden Partei folcher Nichtigkeit halben Ladung erkannt und 


darauf rechtliche Hülfe mitgetheilt — — werden.” Die Negative würde, wenn 
ausgebrüdt, hier weſentlich eben fo gelautet haben, wie in ben zuvor citirten 
tellen 


778) Bgl. das in $. 33 Note 25, 26 unter Bezugnahme auf Hincmari 
Rem. epist. de ord. pal. c. 21 Bemerkte. 

78) Gaill: Obs. I. 42 or. 1—4, 75 nr. 5 sequ., 84 nr. 4,5, Joa. Emer. 
a Rosbach: Praxis eivil, tit. 72 nr. 40. Weber bie Sache |. au Myn- 
singer: Obs. J. 27, V. 98. 

79) Diefe finden fich bei Meiern: Acta comitialia Ratisbonensia, Gött. 
1740 Th. II. und im Auszug bei Röder a. a. D. (Rote *) $. 11 und Linde II. 
8.252. Der erfte der genannten Nachtheile wurde von Baiern — Meiern Il. 
10 S. 168 —, der andere im Gutachten der Neichöbeputation vom 20. Juni 
1644 unter 11 — Meiern Il. 10 S. 202 —, und in dem unter dem 20. Dec. 
1653 an den Kaifer abgegebenen allgemeinen Reichögutachten unter 11 — 
Meiern Il. 12 ©. 444 — hervorgehoben. 
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ſchehen war, wo die Querel in der kurzen Frift von 6 Wochen 
und 3 Tagen erhoben werden mußte.° Dann aber wäre immer 
noch der zweite Nachtheil geblieben. Und hätte mar, um auch 
dieſem zu begegnen, die Nichtigkeitäbeichwerde den Appellations- 
friften unterworfen und überhaupt beide Rechtsmittel tdentiftcirt, 
fo würde ſich für viele und die wichtigften Nichtigleitägründe die 
Kürze der Frift als ein neuer Uebelitand erwiejen haben. Ban 
ſchlug daher einen Mittelweg ein, welcher zugleid den Bortheil 
batte, eine conjequente Fortbildung des bisherigen Rechts zu fein: 
auf gewiſſe Nichtigfeitsgründe wandte man die Regeln der Appel- 
lation an, für andere beließ man es beim bisherigen Recht. Es 
ift Dabei von der unter b. beiprochenen Beitimmung der Reichs⸗ 
gejege über Diejenigen Nichtigfeiten auszugeben, welche auf einem 
Mangel der Form beruhen. War e8 dahin gelommen, daß die 
wegen eines ſolchen Mangels erhobene Nichtigfeitsbejchwerde der 
Sade nad nicht mehr und nicht weniger als die Appellation be: 
deutete, ſo mar weder die verichiedene Befriftung, noch die ver- 
ſchiedene procefjualiihe Behandlung beider gerechtfertigt, und Dies 
ift e8, was ver J. R. A. ausſprach. Mährend er ($. 122) für 
„Nullitäten, welde insanabilem defectum aus der Perſon des 
Richters oder der Partei oder aus den substantialibus de pro- 
cessus nach fi führen,” die „Dilpofition der gemeinen Rechte 
beftätigte, verordnete er ($. 121) in Betreff der übrigen Nichtig⸗ 
feiten, daß „a sententia tam nulla quam iniqua das fatale in- 
terponendae objervirt” werden folle. Freilich bezieht fich dieſe An- 
ordnung den Wortlaut nach bloß auf die Wahrung der 10tägigen 
Interpoſitionsfriſt. Allein nicht bloß ihre eben beiprochener Zu- 
fammenbang mit dem bisherigen Recht, jondern auch die voraus- 
gegangenen reichsſtändiſchen Verhandlungen $ beweilen, daß es ji 


80) gl. Carpzov: Definit. I. 26. d. 21 nr. 11. 

81) Dies Bedenken murbe in ben einleitenden Berhandlungen bon Bom- 
mern geltend gemacht. ©. Meiern IL 10 S. 168. 

82) Zuerſt ftellt in den Verhandlungen ber Neichäftände die von ber 
ordentlichen Reihsbeputation am 13. Nov. 1653 den Ständen erfiattete Rela- 
tion jene Unterfheidung auf. S. Meiern II. 12 ©. 419. 

83) In dem am 20. Dec. 1653 verglichenen. allgemeinen —— — 
erklären unter 11. die Reichsſtände ihre Meinung dahin, daß durch künftigen 
Reichsabſchied zu fanciren wäre, „quod fatale interponendae appellatianis 
tam a sententia injusta, quam a sententia nulla, menn bie nullitas ex 
formalitate et subtilitate processus berfließet, decendium esse, its er 
fatale introducendae, prout in appellatione a sententia 
iniqua sub praejudicio desertionis observari debeat —.“ 
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geradezu um die völlige Gleihftellung beider Rechtsmittel handelte. % 
Wie wäre es auch denkbar, daß der J. R. A., wenn er die Duerel 
in jenem ausgejonderten Gebiet anders als die Appellation hätte 
behandelt willen wollen, über das ber Interpoſition nachfolgende 
Berfahren jo gänzlid mit Stillſchweigen binmweggegangen wäre. 
Ohnehin entiprach es der damaligen Sitte, daß die Nichtigkeitähe- 
ſchwerde bei dem oberen Richter eingeführt zu werden pflegte, ® 
und wollte der Querulant feinem Rechtsmittel den Sufpenfiveffect 
fichern, fo konnte er dies auch bisher ſchon dadurch beivirken, daß 
er e8 in den Namen und die Form der Appellation Eleidete.° — 
Einredeweife läßt fih übrigens die heilbare Nichtigkeit jedenfalls 
nicht mehr verfolgen. 

d. Suden wir aber-das Gebtet genauer zu bejtimmen, für 
welches diefe Umwandlung der Nichtigkeitsbeſchwerde berechnet ift, 
fo finden wir dafjelbe nur negativ beftimmt; es find ihm alle 
Nichtigkeiten zugewiejen, welche nicht insanabilem defectum aus 


Hier ift alfo audgefprochen, daß bie Duerel wegen heilbarer Nichtigfeiten nicht 
bloß rüdfichtlich der Interpoſition, fondern auch in Betreff der Introduction 
der Appellation gleichgeftellt werden ſolle. Diefen Antrag aber genehmigte ber 
Kaiſer, und wenn daher die Erwähnung ber Introduction in den Reichdabfchied 
nicht übergegangen tft, fo Tann der Grund nur barin liegen, daß man das 
decendium interponendae als das Merkmal der völligen Gleichftellung 
betrachtete. Vgl. auch die in Note 82 citirte Relation der Reich3deputation. 

.. 84) Folgemweife mußte die Nichtigkeitsbeſchwerde in Ermangelung der Ab- 
pellationzfumme nach dem Dep. A. von 1600 $. 16 und dem J. R. A. 8. 118 
die Form der Revifion annehmen. 

85) Bol. Gaill: Obs. 1. 127 or. 6 mit nr. 7 [,‚Hodie tamen ex usu 
fori ubique fere obtinuit, quod judex appellationis et sic superior 
super nullitate principaliter cognoscenda adeatur, praesertim sı nul- 
iitas ex malitia vel injuria aut turpitudine judicis proveniret‘“], und 
Emer. a. Rosbach: Prax. eiv. tit. 72 nr. 6, wogegen Wurmbser: 
Pract. obs. XXXV. 24 und Mynsinger: Obe. V. 92 auf biefem Punct 
nur die Lehre der Staliener vortragen, ohne jenen Gerichtögebrauch zu er- 


en. 

86) ©. Note 9. — Mit dem Borftehenden ftimmen überein Coch: Prax, 
fori germ. 1V. 27 8. 4, Cramer: Syst. proc. imp. $. 1348, Seyfart: 
Teutie RB. c. 81 54, Pütter l.e. (Hote) 524, 68, N. E. &. 383, 
Hanzely: Anleitung zur neueften R. H. R. Br. IL. 8. 1246, 1247, Danz: 
Grundſätze bed ReichSgerichtd-Pr. 8. 339, Röder a.a.D. (Note *) $. 29, 

ranke a. a. O. (Rote *) XIX. ©. 411, Strippelmann: Neue Sammlung 

V.26. 299 Note 3. AM. find die meiften Neueren, indem fie die querela 
nullitatis sanabilis nicht als ein der Appellation gleich zu behandelndes 
Rechtsmittel anfehen, Im Einzelnen jedoch wieder weit augeinan geen häufig 
ohne bie erforberlidhe biftortiche Einfiht. Bol. z. B. Linde Il. $. 259 fg. 
Schmid: Handbuch 111. $. 243. 

87) Srolman: Theorie $. 218, Schmid a.a.D. III. $. 243 Note 26. 
Der Grund liegt nicht in der Kürze ber Friſt, nam quae ad agendum sunt 
temporalia, ad excipiendum sunt perpetua (f. Rote 36), fondern in der vor- 
geichriebenen Form der Interpofition. Dies verfennt Linde ILS. 264. 
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der Perſon des Richters, der Partei oder aus den substantialibus 


des Proceſſes haben. Zweifelhaft ericheint hiernach zunächſt, ob 
diejenigen Mängel, welche unmittelbar im _Urtheil liegen, auch 
wenn fie unbeilbar fein foltten, in jener negativen Beſtimmung be- 
griffen feien >" Dafür fcheint zu ſprechen, daß auch bei derartigen 
Richtigkeiten dem Richter Feine andere Aufgabe geftellt iſt, als die 
dem Appellationsrichter obliegende, die nämlih, nad dem Inhalt 
der Berhandlungen das angefochtene Urtheil zu prüfen und nöthi- 
genfalls durch ein neues zu erjegen. Allein einestheils würde Das 
Geſetz nicht bewirken können, daß ein Urtheil, welches weder Con⸗ 
demnation noch Abjolution, oder Unmögliches, oder Widerfprechen- 
des u. ſ. w. enthält, in Folge des Ablaufs des decendium gültig 
werde, und anderntbeils zählen die älteren Juriſten in der That 
auch das Urtheil zu den Subftantialien des Proceſſes.ss Wir dür- 
fen daher unbedenklich annehmen, daß der J. R. A (in S. 121) 
nur die heilbaren Nichtigleiten, Diefe aber au jämmtlich dem 
Appellationsverfahren habe unterwerfen wollen. 

Der Gegenlab der heilbaren und unbeilbaren Nichtigfeiten 
ft nun ſchon früher 9 erläutert worden. Danach bevari es keiner 
befonderen Rechtfertigung, Daß das gedachte Reichsgeſetz Die 
Mängel aus der Perjon des Richters und der Barteien als unbeil- 
bar bezeichnet; bat die Nichtigkeit ihren Grund in der Inhabilität, 
der Verdächtigkeit, Der objectiven oder ſubjectiven Incompetenz des 
Richters, oder entipringt fie aus dem Mangel der legitima per- 
sona standi in judicio, aus dem Mangel der Bollmadht oder eines 
anderen die Vertretung begründenden Umftandes, jo ift fie immer 
unbeilbar.! Was dagegen den. defectus ex substantialibus pro- 
cessus anbelangt, fo ift es nicht jo unzweifelhaft, daß derfelbe ar 
ſich ſchon unheilbar ſei, und in jenem Gefet auch nur der größeren 
Klarheit wegen (alſo pleonaftiich) als unbeilbar bezeichnet werde. 
Da der J. R. A. die substantialia processus den Proceßſubjecten 

ı 98) Die verjchiedenen Anfichten hat Bardeleben 1. e (Rote *) p. 96 u- 
fammengeftellt, mit Beziehung auf Röder a. a. D. (Rote *) S. 62 fg. 

89) Dies that Bardelebenl. c. p. 70 sequ., p. 99 sequ. bar. Un der 
Ichteren Stelle weilt er namentlich darauf hin, daß die ältere Jurispruden; 
unter „processus‘“ bald das Judicıum, d. 5. die Summe ber einen Proceß bil 
denden Momente, bald den ordo judicii, d. h. die Aufeinanderfolge der Proceß 
banbfungen verftehe, und daß der J. R.A. feinen anderen als jenen erfien Begriff 
könne zu Grunde gelegt haben. 

90) ©. Rote 64, 65. 


91) Dal. zu Vorſtehendem $. 9 Note 27, 8. 12 Rote 36, 8. 36 Rote 11—13, 
40, 8. 39 Rote 18, $. 44 Note 60. 


! 
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(im Sprachgebrauch der fcholaftifchen Surisprudenz causa efficiens 
genannt”) entgegenfeßt, To ift Darunter das von diefen gewirkte 
Verfahren (die causa substantialis) zu verftehen, fomit die „actus 
substantiales, prout est libellus, litis contestatio, juramentum 
calumniae, probatio et alii similes.“ Bei einigen Acten aber, 
wie bei der publicatio attestationum, der conclusio in causa, 
melde offenbar Beftandtheile des Verfahrens bildeten, war e3 bes 
ftritten, ob fie zu den Subftantialien gehörten,” und daraus er- 
fieht man, daß der Ausdruck substantialia judieii in einem doppel⸗ 
ten Sinne gebraudt wurde, bald für die Beftandtheile des Ver: 
fahrens jchlechthin, bald für die mefentlichen Beftandtheile, oder 
mit anderen Worten, daß es substantialia juris positivi und sub- 
stantialia juris naturalis gab.* Jene waren Acte von rein 
formeller Bedeutung, und ihr Mangel daher heilbar, dieſe waren 
mefentliche Acte und fomit bei ihnen allein ein insanabilis 
defectus ex substantialibus processus denfbar. Indeß hatten 
im damaligen Procefje die dem jus naturale angehörigen actus 
substantiales felbft wieder ein formelles Element, der libellus die 
Tchriftlihe Form, die litis contestatio die Einheit des Acts u. ſ. m., 
und daß diefe Formen gleichfalls nicht wejentlich feien, deutete Die 
clem. Saepe® an, indem fie in dem von ihr regulirten außer- 
ordentliden, |. g. unbeftimmt jummarifchen Verfahren ſowohl den 
Klaglibell als die Litis Conteftation, d. h. die regelmäßige Form 
diefer Acte für unnöthig erflärte. Auch im ordentlichen Verfahren 
mußte demnach der Mangel diefer Form für heilbar erachtet, fo 
wie überhaupt bet Beitimmung der mejentlihen und nothwendigen 
Subftantialien von den Formen und Solennitäten des pofitiven 


92) Vgl. hierüber und über die folgenden, in Klammern geſetzten Ausbrüde 
Maranta: Aur. prax. Il. nr. 15 sequ. . 

93) Marantal. c. II. nr. 28 vgl. mit VI. de conclusione in causa 
nr. 9 und dem Eitat ber folgenden Note. 

94) Marantal. c. Vl. de processus publicatione, nr. 4: „An autem 
possit omitti ista publicatio, et si procedatur ad ulteriora ea non facta, 
an valeat processus? Communis conclusio est, quod sic: — — tanto 
magis hodie in Regno, per jura etenim municipalia saepius allegata sunt 
sublata omnia substantialia judieiorum juris positivi, et sic potest sine 
dubio omitti publicatio.‘“ Im Sinne ber wejentlichen Beſtandtheile ge- 
braucht Vantius |. c. xın. nr. 9 sequ. den Ausbrud „substantialis 
processus“, wenn er fagt „substantia dieitur natura necessaria et inevi- 
tabilis. Welche Berwirrung übrigens rücſiczlich dieſer Begriffe herrſcht, 
erſieht man aus den von Vantius |. c. XIII. nr. 16 sequ. angeſtellten 
Unterfuchungen. 

95) C. 2 Clem. de V. 8. (5, 11). 
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Rechts (der causa formalis) ganz abgefehen werden. Und erk 
hiermit erhält der Ausdrud des J. R. X. feine rechte Bedeutung; 
nicht einzelne abgeichloffene Proceßacte find es, deren Mangel als 
unbeilbar zu betrachten ift, fondern das zu einem procefiuali- 
Then Verfahren weſentlich Gebörige. 

In den Barteihandlungen aber kann, abgelehen von perſön 
lihen Mängeln der Barteien, Die Nichtigkeit eines Urtheils ihren 
Grund nit haben. Denn feine Barteihandlung iſt ablolut noth- 
wendig. Unterläßt eine Partei das zu thun, was ihr aufgegeben 
worden tft, fo unterliegt fie der entſprechenden Gontimacialftrafe, 
und wird ein unbegründeter, mangelhafter Angriff, ftatt abge 
tiefen zu werden, vom Richter in Betracht gezogen, fo findet gegen 
das darauf geitäßte Urteil nur die Appellation Statt. Aller- 
dings ift Fein Urtheil ohne Klage möglid. Wenn aber 3. 8. auf 
Grund der Compenfationseinrede die Verurtheilung des Klägers 
erfolgt, fo kann die Richteritenz eines Klagantrags zwar als die 
Vorausſetzung (conditio sine qua non), nicht aber als der Grund 
(causa efficiens) der Nichtigkeit angejehen werden; dieſer liegt in 
der Verlegung des Berhandlungsprincips. Eben jo tft eine Berur- 
theilung ohne vorausgegangene (wirkliche oder fingtrte) Litis Con- 
teftation nichtig; die unterbliebene Einlaffung des Verflagten aber 
iſt wieder nur die Borausfegung der Nichtigkeit, melde ihren 
Grund in der Perjagung des rechtlichen Gehörs bat Daraus 
ergiebt fich, Daß man, um zu beftinnmen, unter welchen Umſtänden ein 
insanabilis defectus ex substantialibus processus vorhanden ſei, 
von den Principien der rihterliden Thätigkeit ausgeben müſſe, 
wie Thon die älteren Juriſten dadurch anerkannt haben, daß fie ala 
conftantes Beifpiel eines ſolchen Mangel den defectus citationis 
anführen. Man wird alfo vor Allem als unheilbar nichtig die Ur- 
teile zu betrachten haben, welche jo, wie fie find, in Folge einer Hint⸗ 
anfegung des Berhandlungsprincips oder des Grund» 


Tages des gegenfeitigen Gehörs geworden ſind; dann aber 


96) ©. 8. 43 unter 1, und 2 Das urfachliche Serhältniß, — der Ir 
fordert, fehlt 5. B. dann, wenn der Richter im Laufe des 
einen Zeugen ohne Antrag abgehört und befien Ausſage zur —“ rd 
Urtheils verwandt bat. Hier ift zwar das Zeugenverhör —— der Vrobat 
aber kann das ihm ungünſtige Urtheil doch nur mit der Appellation 


Denn daß das Urtheil zu feinem Nachtheil ausgefallen iſt, beruht auf einem 


Fehler in judicando. Der Richter hätte in biefen Fall die Ausſage des Zeugen | 


eben jo wohl unberüdfichtigt laſſen ſollen, wie er e8 thun muß, wenn ein erwie 
jener Maßen inhabiler Zeuge vernommen worben ift. — Zu biefem Reiultat gr- 








Die Nichtigkeitsbeſchwerde. $. 60. 807 


aud diejenigen, denen der Character eines Urtheils fehlt, 
jet e8, daß fie auf objectiv unrichtigen Vorderfägen beruhen, wie | 
namentlich, wenn fie contra jus in thesi clarum oder actenmwidrig , 
find," fei es dab fie ein durch frühere Urtheil bereits entfchiede» | 
nes, alſo nicht mehr ftreitiges Rechtsverhältniß entfcheiden,?® oder 
daß fie weder Condemnation noch Abjolution,”? oder etwas Uns 
mögliches, 1% oder Widerfprechendeg, 1%! oder Unbeftimmte3!0? ent- 
balten. Ein Urtheil, welches an einem diefer Mängel leidet, ift 
eben fo unbeilbar nichtig, wie wenn ein Mangel in der Berfon des 
Richters oder der Parteien !® in Frage fände. 1% - 

5. Nachdem jo die Grenzen bezeichnet worden find, melde 
der J. R. U. der Anwendung der querela nullitatis in ihrer 
urſprünglichen Form geftedit hat, ift noch auf eine in der Natur 
der Sache liegende Beſchränkung diefes Nechtsmittels aufmerkſam 
zu machen. Unbeilbar im Sinne des J. R. A. beißen die mider 
dad jus naturale laufenden Nichtigfeiten, weil fie durch feinen 
pofitiven Grund und insbeſondere nicht durch den Ablauf einer 
geleglih angeordneten Frift geheilt werden können. Diefe Un⸗ 
heilbarfeit fchließt aber die Möglichkeit einer anderen Heilung 
nicht aus. Schon oben haben wir gejehen, daß der Mangel ber 
Vollmacht durch die nachfolgende Ratihabitton geheilt wird.?% 
Eben fo muß das von einem incompetenten Richter gegen den 
geladenen, aber nicht erfchienenen Verklagten einfeitig fortgeſetzte 
Verfahren nachträglich gültig werden, mern der Verklagte ſich 
Ipäterhin ftellt und auf das weitere Verfahren einläßt; es liegt 
denn eine ftillfehmweigende prorogatio fori!% vor. Dder ange 
nommen, eine Partei fei im Laufe des Procefjes auf Grund einer 
langt auf unrichtigem Wege auch Briegleb: Einleitung in bie Theorie der 
tummarifchen Procefle ©. 101. 

97) ©. $. 52 Note 4, 5. 

98) ©. &. 51 Note 1, 2. 

99) ©. 8. 46 Note 12. 

100) L.3 D. h. t. (49, 8). Vorzugsweiſe Bat man dabei an das rechtlich 
Unmögliche zu denken, wofür fich Beiſpiele finden in 1. 27 D. fam. erc. (10, 2), 


1.4 C. eomminat. (7, 57), c. 7 8. 5 in VI. de sent. exc. (5, 11). 
zot 21) Dahin gehört z. 8. der Fall der 1.1 8.1 D.h.t. (49,8. S. 8. 51 
ote 14. 


102) ©. $. 46 Rote 30. 
108) ©. die Vermeifungen der Note 91. . 

‚ 104) Eine Bufammenftellung ber verfchiedenen Anfichten, welche über die 
Eintheilung der Nichtigfeiten in beilbare und unbeilbare aufgeſteilt worden 
ind, gibt Röder a. a.D. (Note *) S. 13 fg. 

105) ©. oben Rote 53— 55. 
106) Ueber deren Begriff vgl. $. 39 Note 30. - 
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vermeintlichen Contumacia mit einer Handlung präcludirt worben, 
fahre aber ohne Proteftation in dem auf dem Contumacialer- 
fenntniß fußenden Verfahren zu bandeln fort, jo ift darm ein 
Berziht auf die mit Unrecht ‚prächudirten Vertheidigungsgrimde 
zu finden, der eben fo wirken muß, wie ein ausdrücklich ausge- 
fprodener. Diefelbe Bewandinig hat e3, wenn eine geleugnete 
Thatſache actenwidrig als zugeftanden angefehen worden ift, umd 
nachher wirklich zugeftanden wird. In allen diefen Fällen entzieht 
ein nachfolgender Umftand der Nichtigkeitsbeſchwerde ihr Object; 
das nichtige Urtheil hört auf, beſchwerend zu fein.” Dieß läbı 
fih aber auch da fagen, mo der Probat aus einem unzutreffenden 
formellen Grunde mit dem Gegenbeweiſe präcluwdirt, mithin als 
contumar behandelt worden ift, ohne es zu fein, und demnächſt der 
Hauptbeweis mißlingt, oder gar direct gegen den Probanten aus 
fällt ies Es kommt bier überall der Gedanke zur Geltung, da dic 
NichtigfeitSbefchwerde in der Perſon des Duerulanten eine Be- 
ſchwerung, ein Intereſſe vorausfegt, wie fie denn auch nicht bloß 
auf Annullivung des angefochtenen, fondern zugleih auf Erlaffung 
eines neuen Urtheis gerichtet ift.1% 

6. Wenn nun rüdjihtlih der Behandlung der unbeilbaren 


107) Den älteren Zuriften ift diefe Art der Heilung nicht unbefannt; fte 
thun ihrer vorzugsweiſe im Falle der Note 105 und des Bekenntnifſes (bei dem 
fie jedoch an die Anerkennung bes Klagrecht3 im Ganzen, die confessio in jure, 

u denken pflegen) Erwähnung. Dal. Phil. de Franchis in Rep. c. 63X 
e app. init. vers, Et ex praedictis infertur, Ventius l.c. XIV. nr. 126, 
und bie von diefen Gitirten. Vgl. auch Mynsinger: Obe. V. 77. 

108) Vgl. Briegleb a. a. D. (Note 96) ©. 100. 

109) Diefen Sat der italienifchen Doctrin (f. oben Note 47) bat fick bie 
deutfche Doctrin angeeignet. Bgl. Wurmbser: Pract. obs. XXV. 53, 55, 
Mynsin ger; Obs. I. 27 (mo jedoch der erfte Sag auf eiuem Mißverftändnig 
berubt), Gaill: Obs. I. 127 nr. 1 („Communis est Doctorum conclusio, 
causam nullitatis principaliter intentatam totam causam et principale 
negotium ad judicem nullitatis devolvere, ita ut super meritis cognoscere 
et sententiam reformare vel confirmare etiam ex nova causa et noris 
bationibus posset“), Emer. a Rosbach: Prax. civ. tit. 72 nr. 32, Me- 
vius: Deecis. I. 154 nr. 11, III. 89 („vulgatiori praxi ita servatur‘‘), Lu- 
dolff: Obs. I. 34 nr. 7. Die Späteren fügen jedoch eine für Criminalſachen 
in der 8. G. D. von 1555 II. 28 $. 5 und in dem Conc. von 1613 IL 31 8. 14 
(f. Note 77) ausdrücklich anerlannte Beichräntung bei, indem fie die Hauptſache 
nur dann an das obere Gericht (fpeciell an das R. K. ©.) devolviren laflen, 
wenn fie in abstracto zu deffen Competenz gehört. Bgl. Cramer: Syst. —5 
imp. $. 1364, Tafinger: Inst. jurispr. cam. $. 672, 973, Hanzely: Anle- 
tung zur neueften R. H. R. Pr. 8.1259, Danz: Grundfäte des Reichsgerichtspr 
$. 341 unter 9. — Die im Text erwähnte Regel aber liegt auch ben Reichögefegen 
der Noten 76, 77 zu Grunde, gegen welche ber abmweichenbe Ausprud bed 1. P.O. 
IV. 49 um jo weniger in Betracht fommen Tann, als er fich auf finguläre Ver⸗ 
hältniſſe bezieht. 
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Nihtigkeiten der J. R. X. auf die gemeinen Rechte vermweift, jo hat 
er dadurch die älteren, noch für beide Arten der Nichtigkeit berech⸗ 
neten Reichsgeſetze gewiß nicht aufheben wollen. Was in diefen 
über Die fpecielle Angabe der Nichtigfeitsgründe, 110 über das Er- 
forderriiß der Appellationsfumme bei den Neichsgerichten, 111 über 
das Verhältniß der Nichtigkeitsbeſchwerde und der Appellation zu 
einander, die Zuläffigfeit und die Folgen ihrer Verbindung, *!? fo 
wie die Ausſchließlichkeit des allein erhobenen Rechtsmittelg ver- 
ordnet ift, hat feine Geltung für Die querela nullitatis insanabilis 
behalten. Nicht minder die bisher noch nicht erwähnte Vorſchrift, 
daß, mo auf die Nullität allein geklagt würde, derjelben halben in 
extraordinarüs (d. 5. ſchneller, ſummariſch), wie in anderen der- 
licis querelae (d. h. Klagſachen) fortgefahren 






te, welche aus Stalien nah Deutſchland überge- 
gangen war.!F Diefe hat denn aud Seitdem faum eine Förde- 
rung, geſchweige eine Umbildung erfahren, und tft, wo nicht die 
Particulargefeßgebung "5 eingegriffen bat, jelbft auf den früher be» 
fteittenen Punkten nicht mejentlich fortgejchritten. 

Die /uerela nullitatis insanabilis wird danach als eine im- : 
ploratio officii judicis betrachtet, welche, wie eben bemerkt, Feiner 
anderen Frift als der gewöhnlichen Klagenverjährung, us auch ge⸗ 


110) ©. Note 70. 

111) ©. Note 71, 72, fowie Rote 118. 

112) ©. Note 73—76. 

118) K. G. O. von 1521 tit. 19 8. 3 in f., von 1523 tit.5 8. 6, von 1555 
113453, Conc. von 1613 III. 40 8. 3. 

114) Diefe Thatfache wird durch die Citate der vorausgegangenen Noten, 
namentlich — die Citate aus den Schriften der Juriſten des 16. sec. über 
allen Zweifel erhoben. 

115) Nachweiſungen über die Barticulargefeßgebung finden ſich aus älterer 
ds bei Seyfart: Teutfcher R. Br. c. 31 $. 5-9, aus neuerer Beit bei Linde 

. 8. 266— 275. 

116) Dies entfpricht der auf der älteren Doctrin — vgl. au Röder 
a. a.D. 8. 82 Note 163 — beruhenden ausbrüdlichen Beitimmung des J. R. A. 
&. 122 vgl. mit $. 121. Es gilt dabei jedoch das oben in Note 36 Bemerkte. 
Eine abweichende Anficht vertbeidigt Almendingen: Metaphufif des C. Pr. 
©. 308-316, indem er die Verjährung der Duerel von ber Berjährung der 
urfprünglichen Klage, oder wenn biefe in gültiger Weife pendent gemorben, 
von ber Verjährung der Litiöpenbenz abhängig machen will. Diefer Anjicht, 
welche fi ſchon in älterer Zeit findet (Note 36), fteht aber der J. R. Q. zu 
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meinrechtlich weder der Appellationsfumne,''7 noch einer der ſon⸗ 
ftigen äußeren Beichränfungen der Appellation unterworfen it ı* 
Sie hat aber daneben, weil gegen ein Urtheil gerichtet, eben fo wie 
die proceffualifhe Reftitution die Natur eines procefjualiiden 
Rechtsmittels, und dies zeigt fich in den Beziehungen, in welche jie 
zu dem früheren Berfahren tritt. Zwar ſuſpendirt fie daſſelbe 
niemals ipso jure, und fol auch den Oberriditer nur dann zur 
Smbibition veranlaflen, wenn ein unwiederbringlicher Schaden be» 
porfteht.12° Dagegen ift für fie fowohl der dem judex = quo 


—5 entgegen. — Kürzere Friften find bäufig durch Barticnlarredkte ein- 
geführt worden. 

117) Die entgegenftehende Borfchrift der Reichsgeſetze befchränfte ſich auf 
die Neichögerichte (Note 71, 72, 111), und es läßt fich nidht behaupten, baf, 
weil die Appellation der Appellationsſumme unterworfen, darım ein Gleiches 
auch in Betreff der Nichtigleitöbefchwerde fei angenommen worden. Wäre dies 
ber Fall, dann allerbing® mwärde derſelbe Schluß in denjenigen Territorien 
gerechtfertigt fein, welche die Appellation nach dem Borbild der Neichögejege 
auf Sachen über einem gewiffen Werth beichräntt haben. Mit dem Tert, der 
übrigens nur von unbeifbaren Richtigleiten handelt, find einverftanden Merius: 
Decis. VIII. 133, Ludolff: De jure camerali I. 13 or. 2, Coch: Praxis 
fori Germ. IV. 27 8.5, Hofmann: Teutfhe R. Pr. 1. $. 903, Seldom: 
Eoncepte der R. K. ©. Ordnung II. ©. 267, Canngiesser: Coll decisiomum 
supr. trib. Hasso-Cassel. IV. 118 or. 1, Hofer: Sammlung merlwürbiger 
am Faif. R. K. G. entihiedener Rechtsfälle IV. 8 $. 1, Linde LS.Wa €, 
Röder a.a.D. (Note *) 8. 30 a. E. Pfeiffer: Pract. Ausführungen VL 
S. 230 fg. (mo auch auf die Barticulargefeggebung mehrerer Staaten binge- 
wiejen wird), ir Hanbbud ILL. 8. 243 Note 41, Ba ger: Borlefungen 
©. 1096. A. M. find Lauterbach: Coll. theor. pr. XLIX. 8 $ 3, Dans: 
Grundſätze des ord. Br. 8. 435 Rote f. 

118) Arg. c. 1 Clem. de sent. et re jud. (2, 11). 2gl. Gaill: Obs T. 
135 or. 1—7 (mo fi) Nachweifungen aus ber ital. Doctrin finden), Emer. 
a Rosbach: Prax. civ. tit. 72 nr. 38, Mevius: Decis, I. 154 nr. 1, ?, 
Ludolff: De jure cam. I. $. 13 ar. 2, $. 14 nr. 4, Hofmann: Zeutite 
N. Pr. 1. $. 903 Rote y. Am NR. 8. Gericht wurde von obiger Regel nickt 
bloß in den Fällen des S. 54 unter 2 Anwendung gemacht, fondern aud du, 
wo bie npellation an jenes Gericht durch privilegin de non appellando 
ofen ie Ratur bed Streitobjectd (Criminal-, Ehe», Lehnſachen) ausge- 

en war. 

119) &. Rote 37 und Wurmbser: Pract. obs. XXIV. 34, Gaill: 
Obe. I. 127 or. 1. 

120) So fchon die in der Note 37 a. €. Citirten. Außerdem vgl Myn- 
singer: Responsa III. 23 nr. 24 (mo jene Auönahme in Bei g auf die 
nicht liquide exc. nullitatis gemacht wird), Mevius: Decis. IV. 302 nr. 5, 
Martini: Comm. for. tit. 38 nr. 59, Lauterbach: Coll th. praet. XLIX 
88. 4, Stryk: U. M. XLIX. 8 8.1, Cramer: Syst. pr. imp. 8. 185%, 
Seyfart: Teutſcher N. Br. c. 31 8. 12, Hanzelp: . 1252, 
Danz: Grundfäge des Neichögerichtepr. 8. 341 unter 2, Rartin: Lehrbuch 

.295 fg., Strippelmann: Neue ung IV. 2 ©. 304. Einige diefer 
uriften laffen bie Inhibition auch zu, wenn die Nullität liquide oder feiert 
liquide zu Stellen iſt. Dies bat aber bie gemeine Meinung nicht für fig, berust 
vielmehr auf der Berwechfelung ber Querel mit ber Einrede ber Richtigleit, 
weldye durch Mynsinger: Obs. IV. 64 veranlagt worben zu fein jcheint. Bgl 
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übergeordnete Richter, fofern es einen ſolchen gibt, 121 als auch der 
judex a quo, falls diefer nicht perjönlich verhindert ift, 122 niemals 
aber ber ordentliche Richter des Querulaten competent. Und das 
Durch fie eingeleitete Verfahren nimmt die Entfjeidung der Haupt: 
ſache in der Art in fih auf, Daß es an die Stelle des nichtigen 
Urtheils ein neues zu feßen bezwedt.1? Nova dürfen daher nicht 


Emer. a Rosbach: Prax. civ. tit. 72 nr. 33. In die Barticularrechte ift 
aber dieſe weitere Ausnahme mitunter übergegangen, wie e8 denn auch feinen 
Zweifel leidet, daß ber Duerulant fich den Sufpenfiveffect durch die Verbindung 
der Appellation (die Wahrung der Fatalien und Formalien vorausgeſetzt) mit 
der Duerel fichern Tann. 

121) ©. Note 41, 69. SHiernad kann ed gemeinrechtlich nicht zweifelhaft 
fein, daß das Erfenntniß eines oberften deutfchen Gericht3 auf dem anderen im 
Text bezeichneten Wege, d. h. bei demfelben Gericht als nichtig muß angefochten 
werden fönnen. Die Zuläffigfeit biefe® Weges haben auch die Ordnungen oder 
Entfcheidungen bes meiſten deutfchen Oberappellationsgerichte anerlannt, wie 
Herqueta.a. D. (Rote ) 8. 41—59 nachgemwiefen; nur das D. A. Gericht zu 
ac vier dag Obertribunal gu Stuttgart haben fich beftimmt bagegen 
außdgelprochen. 

122) Ueber diefe Ausnahme und über das Wahlrecht bes Querulanten 
jerpft (Note 43) vgl. außer ben in Note 85 Eitirten Coch: Praxis fori germ. 

V. 27 8. 2, Martini: Comm. forens. tit. 38 nr. 7, Lauterbach: Coll. th. 
pract. XLIX. 8 $. 4, Stryk: Introd. ad prax. for. XXV.$. 26, Zubovici; 
Etuleitung zum ©. Pr. XXXI. 8.5, Seyfart: Teutfcher R. Br. c. 31 8.1 
a. E., Hofmann: Teutſche R. Pr. I. $. 908, Cramer: Syst. proc. imp. 
” 1338, Danz: Grundſätze des ord. Pr. $. 435 unter 2., Claproth: Einleitung 

.c.24, Hofacker: Principia jur. eiv. IIL &. 4549, Grolman: Theorie 
$. 219, Röber a. a. D. (Roie *) 8. 33, Herquet a. a. D. (Rote *) $. 27, Heff- 
ter: Syſtem $. 482, Martin: Vorlefungen Il. ©. 418, Bayer: Vorlefungen 
©. 1097. Bon vielen dieſer Juriſten wird hervorgehoben, daß es gewöhnlicher 
oder vortbeilbafter ki, fih an den Oberrichter zu menden, von allen aber wirb 
das Wahlrecht des Duerulanten Teltgepatten. icht entgegen find Tafinger: 
Inst. jur. cam. $. 867 und Pütter: N. E. $. 383, 384, welche ba8 Obergericht 
(NR. 8. Gericht) für competent, nicht aber für außfchließlich competent erklären. 
Dagegen wird die ausschließliche Competenz bed Oberrichter8 von Ludolff: 
De jure cam. I. 13 nr. 2 mit Berufung auf mehrere nicht-beutfiche (franzöſiſche 
und bollänbifche) Yuriften, und von Gönner: Handbuch Ill. 65 behauptet, 
dem dann einige Neuere, namentlich Linde LI. $. 263 und Schmid: Handbuch 
111. $. 243 Rote 29 fg., fowie die Praxis mancher Länder, 5. B. Württem- 
bergs und Kurbeijend (vgl. Herquet a. a. D. $. 46, 48, Strippelmann: 
Neue Sammlung IV. 2 S. 298) gefolgt find. Unbaltbar ift dieſe Meinung 
fchon deshalb, weil e8 dem Unterrichter nicht verwehrt fein kann, ein unheilbar 
nichtiges Urtheil Durch ein neues zu erſetzen. Ganz vereinzelt ift Die Behauptung 
Gendler’3: Comm. zu Martin’s Lehrbuch $. 288, ba regelmäßig nur ber 
Unterrichter competent fei. 

123) Daß biefer Sag in bie beutfche Praxis übergegangen jet, ift fchon in 
Note 109 aus den Darjtelungen des Reichäproceffed und mit Beziehung auf 
die Neichögefeke nachgewiefen worben. Bol. außerdem Mevius: Decis, III. 
67, 89, Coch: Prax. fori Germ. IV. 27 $.5, Lauterbach: Coll. th. pract. 
XLIX. 88.5, Dan: Grunbfähe des ord. Pr. $. 485 unter 8., Strippel- 
mann: Neue Sammlung IV. 2 S. 307 fg. Die neueren Zuriſten drücken ſich 
gewöhnlich fo aus, als ob, wenn bie Nichtigleit begründet erfunden worden jet, 
das angefochtene Urtheil nur für nichtig erklärt werde; richtig ift aber bloß dies, 
daß ber Oberrichter, nachbem er das neue Urtheil gefällt hat, bie Sache nicht bei 


812 Hmweites Bud. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


bloß zur Nachweiſung der Nichtigleit,1%4 ſondern unter Umſtänden 


t 


auch im Intereſſe der Hauptſache vorgetragen werden. Es ijt 
dabei zu unterfcheiden, ob bloß das Urtheil oder ob auf das 
Berfahren nichtig ift. In jenem Fall ift das neue Urtheil auf 
Grund der vorigen Acten zu fprehen, und darum dem Duerulanten 
die Nachholung verfäumter Vertheidigungsgründe nur dam ge 
ftattet, wenn er aus einem zutreffenden Grunde und vor Ablauf 
der Reftitutiongfrift incidenter gegen die Verfäumung die Refitu- 
tion nachſucht, um die er nad) Verwerfung der Nichtigfeitäbe 
ſchwerde jelbftändig aud) contra rem judicatam bitten darf.!* 
Sm anderen Falle dagegen, wo Urtheil und Verfahren nichtig imt, 
dürfen beide Theile bei Erneuerung des Verfahrens ſich unbe 
ſchränkt ſowohl der früheren, wie neuer Angriffs- und Bertbeidi- 
gungsmittel bedienen. Außerdem bat das durch die Nichtigkeits- 
beſchwerde bervorgerufene Verfahren nichts Eigenthümliches. In 
der oberen Inſtanz kann ihm der Appellationsproceß, in der unteren 
der Reſtitutionsproceß als Vorbild dienen. Ueberzeugt ſich der 
Richter, daß das angefochtene Urtheil nichtig und in der Haupt⸗ 
ſache beſchwerend ſei, ſo erkennt er reformatoriſch; wenn dagegen 
die Nichtigkeit unerfindlich, oder auch nur für den Querulanten 
nicht beſchwerlich iſt, ſo beſtätigt er das frühere Urtheil, und ver⸗ 
urtheilt in beiden Fällen in die Koſten des Nullitätsverfahrens 
den unterliegenden Theil! Indeß darf der Oberrichter ven 
Erſatz dieſer Koften auch dem Unterrichter auferlegen, deſſen be 
richtliche Vernehmung vorausgejeßt,\27 jofern die Acten ergeben, 


fih zu behalten, jondern zu remittiren pflegt. gl. Lauterbach. c. inf. 
Strippelmann a. a. D. ©. 308 a. E. und ©. 309. 

124) Denn nicht alle Nichtigleiten find notorifch und ergeben fidh unmit- 
telbar aus den Acten. Bol. Linde 1. 8. 253 unter V., Schmid: Hand⸗ 
buch III. 8. 243 Rote 46, Bayer: Borträge S. 1096 unter 4., Wartin: 
Borlefungen Il. ©. 413. Wenn mande Quriften behaupten, die Rechtfer- 
tigung ber Nichtigkeit müfle aus den bereits verhandelten Acten entnommen 
werden, jo wollen fie nur fagen (oder können wenigſtens nur jagen wollen), 
daß ber defectus in den bisherigen Berbandlungen liegen müſſe. Bal 
Mevius: Decis. VI. 300 not. 5, Martini: Comm. for. tit. 38 nr. 12, 
Zubovict: Einleitung zum €. Br. Cap. 38 $. 7, Hofmann: Teutſche 
N. —8 904, Gensler: Commentar $. 283 und 284 unter IV., Röder 
a. 0.0.8. 37. 

125) Wird jedoch die Reftitution contra rem judicatam nachgefucht, ſo 
muß der Neftitutiondgrund regelmäßig (abgefehen vom Nichtwifſen und ähn⸗ 
lichen Grünben) voll bewiefen werben. Bgl. 8. 53 Rote 110 und 113. 

126) Diefe auch fonft in der Rechtämittelinftan; geltende Regel unterlicgt 
natürlich den gewöhnlichen Ausnahmen. Bat. $. 46 Rote 67 fg. 

127) ®gl. Mynsinger: Obs. Ill. 82. 








Die f. g. einfache Veſchwerde (querela aimplex), &61. 813 


daß die Nichtigkeit aus einer zur Begründung der Syndicatsklage 
geeigneten Nachläffigkeit entfprungen ift.'?? Gegen das auf die 
Duerel ergangene Urtheil aber ift nur die Appellation, nicht noch» 
mals die Querel ftatthaft, es wäre denn, daß daſſelbe jelbft wieder 
arı einer Nichtigkeit litte. 


Die ſ. g. einfache Beſchwerde (querela simplex).* 
8. 61. 


Die bisher betrachteten eigentlichen Rechtsmittel reihen aus, 
um gegen Verfügungen Abhülfe zu Schaffen, durch melde eine 
Partei in ihrer procefjualifhen Stellung zur anderen Partei be- 
nachtheiligt wird. Nun kann aber der Richter auch außerhalb 
diefer Sphäre und doch noch in Beziehung auf einen Nechtsftreit 
Anlaß zur Beſchwerde geben, ſowohl durch die Nichtgewährung der 
von ihm verlangten richterlichen Hülfe, als dadurch, daß er eine 
unrehtmäßige Anwendung von feiner Difctplinargemalt macht. 
Syn beiden Fällen läßt er das Verhältnig der Barteien zu einander 
und zu dritten Perſonen unberührt, macht fich aber, wenn auch 
nur objectio, einer Verlegung feiner Amtspflicht fchuldig, und gibt 
dadurch Anlaß zu einer Beſchwerde, melche unter dem Namen der 
einfadhen Beſchwerde, querela simplex,! befannt ift.? 


128) ®gl. c. 1in VI. de sent. excomm. (5, 11), fo wie Cramer: Syst. 
proc. imp. $. 1367, et : Anleitung $. 1257 Note *, Danz: Grundſätze 
des Reichsgerichtspr. 8. 341, Weber: Ueber Proceßkoſten $. 11a. E., Gens- 
ler: Handbuch VI. ©. 429 Note 383 a. E., Er. der O. A. ©. zu Münden 
und zu Selle bei Seuffert I. 285. S. auch $. 38 Note 19a. Daß ber Unter- 
richter in ſolchem Fall in Strafe genommen werden könne, wird häufiger be- 
merkt. Vol. Röder a. a. O. 8. 45. 

*) J. H. Böhmer: Diss. de origine, progressu atque indole querelae 
denegatae vel protractae justitiae, Hal. 1738 (auch in Ejusd.: Exereit. ad 
Pand. VI. 1098). Borie: De processu camerali in casu denegatae vel 
protractae justitine, Wetzl. 1783. Gönner: Hanbbud III. 67. Linde: 
Handbuch 1.8.1. Münfcher: Ueber die Befchwerde wegen beriveigerter Juftiz 
mit bejonderer Beziehung auf die heſſiſche Praris (in der Zeitfchrift für Recht 
und Gejeßgebung in Kurbefien II. 2. Strippelmann: Das D. A. Gericht, 
Givilfenat, zu Caſſel $. 82—84 (Neue Sammlung IV. 2). 

1) Die Staliener unterfchieden eine doppelte Bedeutung des Ausdrucks 
„querela“. Im weiteren Sinne verftanden ſie darunter ein jedes Rechtsmittel, 
im engeren Sinne bie befonbere Art von Beſchwerden, von welcher im Text bie 
Rebe iſt. Der fpeciellere Name „querela simplex‘, welcher ſchon bei Bal- 
dusadl.4C. de jurisd. omn. jud. vortommt, ſcheint den Gegenfaß gegen bie 
eigentlichen Rechtömittel als qualificirte Bejätverben ausdrüden zu follen. 
Bol. überhaupt Bart. adl. 10 quisatisd. cog., Baldusl. c. und Maranta: 
Aur. prax. VI 2 nr. 114—121. Später finden fi) die einfachen Beſchwerden 
bei den deutfchen Juriſten wieber, z. B. gleich bet Hartm. Hartmanni: 


814 Zweites Buch. Bon d. Gerichtsbarkeit u. d. gerichtl. Handlungen. 


Diefes nur uneigentlih fo genannte Rechtsmittel richtet fich 
alfo direct gegen den beſchwerenden Richter felbft, und it als eine 
Anrufung der oberrichterlichen Diſciplinarg ewalt zu betachten 
Es gehört daher ohne Rüdficht auf Die Appellationsfunme um die 
höhere Inſtanz,“ bezweckt auch nicht, wie die eigentlichen Reh 
mittel, eine abändernde Verfügung, ſondern will einen den Unter 
richter auf jene Schuldigfeit verweiſenden Befehl veranlafien, und 
ift eben fo wenig wie das amtliche Einfchreiten des Oberrichters an 
irgend eine Frift gebunden.* Nur erfordert e3 in der Perſon des 
Duerulanten, um nicht als eine unbefugte Einmiſchung in fremde 
Angelegenheiten zu erſcheinen, ein nachweisbares ſachlihes oder 
proceſſualiſches Intereſſe, weil es civilrechtlichen Zweden Ment, 
und mit dem Amtsvergehen, das möglicher Weiſe aus dem der 
halten des Richters rejultirt und im öffentlichen Intereſſe zu rer 
folgen fein würde, Nichts zu fchaffen hat.° Im eigenen Intereße 
aber kann die Querel nicht bloß einer Partei, fondern überhaupt 
jeder bei einem Proceß betheiligten Perſon zuftehen, ja der Richter 
jeloft ift, wenn er ſich von feinem vorgefegten ober einem coordi⸗ 
nirten Richter (etwa wegen Ablehnung einer Requifitin®) verlegt 
glaubt, vom Gebrauche diefes Nechtsmittels richt ausgeſchloſſen 


Pract. obs. XVII. 29. &ie werben von den Römern mit unter den „suppl- 
cationes‘“ begriffen — dgl. Note 9 und Bethmann⸗Holl weg: Derrim S- 
Pr. III. $. 161 Note 4 fg. —, und bürfen nicht mit den „simplices querelse 
des 8. ©. Proceſſes verwechſelt werden, welche das find, mas man heut zu Tage 
Klagen nennt, alfo Sachen erfter Inſtanz. Bon diefen allein handelt auf 
Jo. Schacken: Diss. de simpliei querela, Gryphisw. 1699. 

x 2) Weber die Grundlagen biefer Beſchwerde vgl. $. 38 unter L C. 2. 

3) Daf die querela denegatae justitiae durch die privilegia de na 
appellando nicht ausgefchloffen wurde, ift ſchon in $. 38 Note 10 bemerkt 
worden, und wenngleich nicht unbeftritten mar, ob in Ermangelung ber Appd- 
Iationsfumme vermittelft jener Querel die Devolution der Hauptſache an dad 
R. K. Gericht bewirkt werden könne — vgl. Danz: Grundfüge des Reihöge 
tichtöpr. $. 344 Note d, Gönner: Handbuch III. 67 8.5 Roteh —, fo herriält 
doch über die Zuläffigfeit anderer Difciplinarmaßregeln in den nicht devoldir 
baren Sachen fein 8Zweifel. Vgl. 3. 8. Tafinger: Inst. jurispr. camer. 
8. 589. — Mit der auf die einfache Beichwerbe überhaupt beziiglichen Fafſung 
des Textes ftimmen überein Gönner IL. 56 8.8, Spangenberg: Das DA 
Gericht in Celle ©. 262, Münſcher a. a. D. II. ©. 36, 39, Strippelmann 
a. a. O. IV. 26. 309. 

4) So ſchon Marantal.c. VI. 2 nr. 114. Außerdem vgl Spangen⸗ 
berga.a.D.©. 262, Münſcher a. a. O. ©. 36,39, Strippelmann a 
D. ©. 809, Oſterloh: Lehrbuch des gem. beutfchen ord. Civ. Br. IL $. 200. 
Barticularrechtlich ift dies mitunter anders, 5. B. in Mecklenburg, mo aber te 
Querel auch eine weitere Ausdehnung hat, und auf viele Fälle angewandt Wi, 
in denen nach gemeinem Recht die appellation Statt findet. 

5) Strippelmann a. a. O. IV. 2 S. 310. 

6) ©. die Citate in 8. 38 Note 29, 32. 
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Natürlich immer vorausgeſetzt, daß die Verfügung, welche den Ge- 
genftand der Beichwerde bildet, in Beziehung auf einen Rechts⸗ 
ftreit ergangen ifl, Denn nur unter dieſer Vorausſetzung bat 
der Oberrichter, an welchen fih der Querulant wendet, die zum 
Einschreiten erforderliche Difciplinargewalt Traft feines richter- 
lien Amtes.’ 

Sm Einzelnen ift aber noch Folgendes zu bemerken. 

1. Das ablehnende Verhalten des Richters iſt gleich- 
bedeutend mit einer Verſagung des Rechts, und ift am be 
ſchwerendſten, wenn der Richter die Einleitung oder Fortſetzung 
des Berfahrens durch ausprüdliche Erklärung (denegata justitia) 
oder bloßes Nichthandeln (protracta justitia) bögwillig ver- 
meigert. Daß auf die in einem ſolchen Falle erhobene Bejchwerde, 
Die querela denegatae vel protractae justitiae, wenn die bös- 
liche Verweigerung direct (vermittelft „documenta requisitionis 
und denegatae justitiae“) bewieſen wird, oder fih aus der Er⸗ 
folglofigfeit der deshalb erlaffenen litterae promotoriales ergibt, 
der Oberrichter die Hauptſache vom Unterrichter avocire und an 
fi) nehme, tft ſchon bei früherer Gelegenheit hervorgehoben wor- 
den.s Daneben aber fommt noch ein anderes Verfahren in Be- 
tradt. Schon das R. R. hatte, Indem es Supplicationen, melde 
einen Eingriff in den ordentlihen Rechtsgang bezwedten, in an⸗ 
hängigen Brocelien bei dem Oberrichter und insbejondere beim 
Kaifer einzubringen unterfagte, eine Ausnahme für den Fall der 
ungebührligen Verzögerung des Verfahrens jo mie der veriweiger- 
ten Edition der Acten und des Urtheils gemacht, und den oberen 
Gerichten geftattet, in Folge derartiger Beichwerden auf die prompte 
Adminiſtration der Juſtiz duch Reſcripte hinzumirfen.? Etwas 
Aehnliches empfahl fi nun auch den Neichögerichten. Auf die der 
reihögerichtlichen Jurisdiction entzogenen Sachen, die aber doch 
der obergerichtlihen Difciplin unterlagen, Die causae criminales, 
ecclesiasticae und matrimoniales, war die Avocation überhaupt 


7) S. $. 38 unter I. C. 2 init, und dazu Spangenberg a. a.D. ©. 262, 
268, Strippelmann IV. 2 ©. 108, 311 fg. 

8) ©. $. 88 Rote 10. 

9) L. 2 C. ut lite pendente vel post provocationem aut definitivam 
sententiam nulli liceat Imperatori supplicare (1, 21), nov.80c. 7, nov. 
113 e. 2, und dazu gl. Legitimo] ad nov. 113 c. 2 cit. (Auth. coll. VIIL 
tit. 11 c. 2), Baldusl. 4 C. de jurisd. omn. jud., fo wie Bethbmann-Holl- 
weg a. a. O. III. $. 161 Note 4 fg. 
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nicht anwendbar, io und in Anwendung auf die übrigen war fıe 
mwenigftend mit Weiterungen und Nachtheilen verbunden. Fin 
jene Sachen mußte fomit eben nur eine andere, für dieſe wo mög- 
lich eine einfachere, mit der Aoocation in Concurrenz tretende 
Maafregel gefunden werden. Eine folde nun gab in der That 
der Modus des R. R. an die Hand. Denn ausgedehnt auf den 
Fall der Recdtöverweigerung ’! wandte derſelbe vor Allem die 
Devolution der Hauptſache an den Oberrichter ab, hatte außerdem 
aber den Bortheil, daß er feinen fo volljtändigen Beweis des 
bösmilligen Wiverftrebeng des Unterrichters zu fordern ſchien, 
wie die Avocation e8 that. Zu diefem Mittel nahmen daher die 
Reichsgerichte ihre Zuflucht, indem fie gegen den widerſpenftigen 
Richter Strafbefehle, ſ.g. mandata de administranda justitia,'* 
oder (in jpäterer Zeit) auch wohl bloße Ordinationen ohne An- 
Drohung einer Strafe! ergeben ließen, und diefe Befehle bis zur 
Ueberwindung des zu befämpfenden Widerftandes Echritt um 
Schritt verfchärften. 

Genau genommen aber handelte es fich dabei immer um die 
Erziwingung der einzelnen Verfügung, dur welche der Proceß 
einzuleiten oder fortzuführen war, und es lag ſomit nabe, dab 
man ſich der Mandate gegen ablehnende Verfügungen auch Darm 
bediente, wenn das Hauptverfahren ganz außer Frage blieb. So 
3. B. wenn das subsidium juris,!* oder die Erecution, oder Die 
in Folge der eingelegten Revifion erbetene Actenverfendumg ver- 
weigert wurde.° Wofern freilich in dem einen oder anderen 
dieſer Fälle Die Appellation ftatthaft war, bedurfte es eines anderen 


10) ®gl. Ludolff: De jure camer. II. $.3 nr. 9, J. E Boehmer 
1. ©: Kote *) 8. 88, Borie 1. c. (Rote *)g. 32, Tafinger L ce. (Rote Sı 


j 2) te die Art, in welcher das R. R. die Rechtsverſagung behandelte, 
vg ote 10 

12) Dieſe Mandate fommen fchon bei ben Zuriften be3 16. sec. vor. Val. 
Mynsin er: Obs. V.82 nr. 6, Gaill: Obe. L 28 or. 3, Roding: Pani 
camer. Ill. 12 $. 12, Friderus Mindanus: De mandatis IL 53 8. 5. 
Mevius: — I. 162 in f, IL 139 or. 11, Blum: Proc. camer. tit. 37 
nr. 35, Ludolff: De jure cam. 1L 8.3 or. 8, 9, Cramer: Obs.L 135 3.3, 
Tafinger: Inst. jur. cam. $. 397, 398, 385, 589, Pütter: N.E.$. 393, 
Hanzely: Anleitung zur neueften R. HR . Br. Il. 8. 1270. — Den Reichs 
gef —8 ſind gieſe Mandate unbekannt, außer im alle des RN. X von 1570 

79 

— 18) Sul Chamerl c. 1. 1385 8.8, TafingerL. c. $. 589 inf. 

14) ©. Rote 6 

15) Bgl. I8 Cramer: Syst. proc. imp. 3.1407, 1408, 1422, 1425, 
TafingerLn $. 558, ses, Pũtter l c. $. 898 
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Rechtsmittels nicht. Fehlte es Dagegen an den Vorausſetzungen 
der Appellation und namentlid an der Appellationsfumme, fo 
waren jene Mandate die einzigen Aushülfen. Man mußte dann 
auch von dem fonft erforderten Nachweife des böfen Willens Ab⸗ 
ſtand nehmen,!® und auf die Beichwerde eingehend eine Tpectelle 
Verfügung des weiteren Fortgangs des Verfahrens erlaflen. 
Unter folden Umftänden kann es nicht auffallen, daß in mandhen 
Zerritorien die Gerichte in Dem Beftreben, die querela denegatae 
Justitize von dem Erforderniß der bewußten Pflichtiwidrigfeit 
abzulöfen, beträchtlich weiter gegangen find. Denn fo wohl berech⸗ 
tigt dieſes fubjective, man könnte jagen, den Richter verdächtigende 
Moment ald Bedingung der Aoocation ift, jo wenig fann davon 
das diſciplinariſche Einfchreiten des Oberrichters abhängig fein, 
jofern fi daſſelbe auf einfache Drdinationen beſchränkt, und nicht 
wie die reichögerihtlihen mandata de adıministranda justitia 
jofort mit Strafandrohungen vorgeht. Hat man die Nachweifung 
eined fubjectiven Unrechts doch niemals zur Begründung der 
querela simplex erfordert, von welcher die Belchwerde wegen 
Nechtsverfagung eine Unterart iſt. Nur dadur aber, daß diefe 
Beſchwerde mit Earer Erkenntniß auf ihren wahren Character 
zurüdgeführt wird, erhält fie die volle Fähigkeit, eine im Syſtem 
der Rechtsmittel gebliebene Lücke auszufüllen, und überall da an⸗ 
gewandt zu werden, wo der Richter obichon nicht ohne Grund und 
einerlei aus welchen Grunde erklärt, auf die materielle Beurthei- 
lung des vom Duerulanten geftellten Geſuches nicht eingehen zu 
wollen.” Sp namentlih, wenn er eine Klage zurückweiſt wegen 


16) Mit Nüdficht darauf, ba ber judex a quo zur Ablehnung bes an ihn 
geftellten Gefuches gute Gründe haben Eonnte, wurden in den oben bezeichneten 
Fällen, wenn fein böfer Wille nicht volllommen feftftand, mandata cum clau- 
sula erfannt, und dadurch der Weg & Gegenvorftellungen offen gelaffen. Bol 
Mynsinger: Obe. V. 82 nr. 6, Cramer: Obs. I. 135 8. 1,2, Tafinger 
L ce. $. 558 not. h, k. 

17) So fagt ſchon Mevius: Decis. UI. 111 not. 5: „Nibil refert, am 
rotractio vel denegatio justitiae fiat silendo an injuste decermendo. 
‚flectus in his spectatur et corrigitur. Atque sic in Camera imperiali 

servari ex ejus praejudiciis deprehendi, atque scriptis licet decretis re- 
pulsa facta sit, promotoriales dari*. Eine fpecielle Anerfennung bat diefer 
Geſichtspunct im NR. A. von 1570 8. 79 gefunden, welcher eine Beſchwerde an 
bie Bifttations-Sommiffion geftattet, wenn das R. K. ©. die Erkennung von 
rocefien auf Grund feiner Incompetenz abgefchlagen babe. In allgemeinerer- 
tung beftebt derſelbe bei den D. X. Gerichten zu Selle — vgl. Spangen- 
berg a. a. D. (Note 3) S. 263 — und zu Caſſel — vgl. Strippelmann 
a. a.D. (Note) IV.28.83, Seuffert: Archiv II. 242 —, und feine innere 
Nothwendigkeit ift nachgewiefen worden von Münſcher a. a. D. (Rote ). Ab- 

Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl, 52 


— 
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Incompetenz, wegen mangelnder Proceklegitimation oder wegen 
eines formellen Mangels (5. B. in Betreff der Berttempelung), 
wenn er die Appellation wegen Spnappellabilität der angefochtenen 
Berfügung oder wegen Friftverfäumung verwirft, wenn er in dem 
auf die Verhandlungen ertheilten Erfenntniß einen einzelnen An- 
trag übergeht, oder den betreibenden Theil in ein anderes, Die 
beantragte Entſcheidung nicht enthaltende Urtheil verweiſt, und 
in ähnlichen Fällen.is Derartigen Verfügungen gegenüber ift die 
Appellation allerdings an fi nicht ausgeſchloſſen; daß Ne aber 
wenigftens nicht das volllommen geeignete Rechtsmittel ik, zeigt 
fih am Klarften darin, daß unter gleichen Berhältniffen das Sur: 
rogat der Appellation in nicht erwachſenen Sachen, die Nevion, 
vollfommen ungeeignet it. Angenommen, der Richter erfläre eine 
erhobene Klage wegen Sncompetenz nicht zulafien zu Zönnen, ic 
Tann er eben fo wenig der Einlegung der Revifion und der daran 
gefnüpften Bitte um Actenverfendung Folge geben, weil Diet 
weitere Thätigfeit gleichfalls durch feine Competenz bedingt fein 
würde. Hier läßt ſich die Duerel offenbar nicht entbehren, und it . 
dies richtig, jo muß fie auch in erwachfenen Sachen zugelatten wer⸗ 
den, in denen fie vor der concurrirenden Appellation den Vorzug 
genießt, von der Nachweiſung der Appellationsfumme und der 
Wahrung der Fatalien befreit zu fein. Selbit in dem Proceß⸗ 
ſyſtem der nicht mit der Revifion verfehenen Particularredhte aber 
bat fie als ausgleihendes Rechtsmittel ihre gute Berechtigung. 
Denn derjenige, welcher fi darüber beichwert, daß fein Antray 
trotz des Borhandenjeins der Competenz, der Proceßlegiti- 
mation u. }. w. zurüdgewiefen worden ſei, befindet ſich in keiner 
weſentlich anderen Lage, als der troß des Mangels der Com: 
petenz, der Proceplegitimation oder eines anderen zur Gültigkeit 
des Berfahrens erforderlichen Moments verurtbeilte Gegner. Un? 
da nun die dieſem zuftändige Miätigteitsbeicnerbe von der Ap⸗ 
pellationsfumme unabhängig ift, jo kann jener nicht auf ein Rechts: 
mittel beichränft fein, welches wie die Appellation nur unter Bor- 
ausfegung der Appellationsfumme Berüdfichtigung findet.'° 


beigen haben ſich ausgeiproden die D. X. Gerichte zu München und Lübed 
bei Seuffert II. 242 Rote 1, 

18) Bol Münſcher a. Y D ©. 17 fg., ©. 46 fg., ©. 52 fg., fo wie 
ner a. a. O. (Rote 3) ©. 268" Strippelmann $. 83, Seuf- 
er 

19) Bol. Münſcher a. a. D. S. 41 fg. 
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Anders verhält fih die Sache, wenn der Richter einen bas 
Streitverhältniß betreffenden Antrag, 3. B. eine Klage, oder das 
Geſuch um Einleitung einer außerordentlichen Proceßart, oder den 
Antrag auf einen bejtimmten Grecutiongmodus, mit Nüdficht auf 
den Inhalt obgleich einfeitig zurückweift.°° Es drückt ſich darin 
Thon ein Eingehen auf die Beurtheilung aus, und darum find 
abweiſende Verfügungen diefer Art nur eigentlihen NRechtsmitteln 
unterworfen.?'! 

2. Die auf einem Mißbrauch der richterlichen Difci- 
plinargemwalt beruhenden Verfügungen bieten, infofern fie 
eine Beſchwerde, querela simplex im engeren Sinne,?? zu. begrün- 
den vermögen, der Beurtheilung weniger Schwierigfeiten als die 
eben betrachteten dar, meil fie. fih mit denjenigen Verfügungen, 
welche das Streitverhältniß betreffen, und Darum einem eigentlichen 
Rechtsmittel unterliegen, nicht leicht verwechſeln laſſen. Sie gehö- 
ren den Gebiete der richterlihen Dijetplin oder Amtspflicht an 
(auf welchem übrigens auch ablehnende Verfügungen vorkommen), 
und können ſowohl für die Parteien, als für die aufgetretenen 
Adoocaten, die Zeugen, die Sacverftändigen, die gerichtlichen 
Nebenperjonen, ja wenn das Berfahren durch zwei Inſtanzen geht, 
ſogar für den unteren Richter bejchwerend fein. Namentlich fteht 
allen diefen Perſonen die einfache Beihwerde gegen Rügen und 
Jonftige Difeiplinarftrafen zu, die im Lauf eines Rechtsſtreits gegen 

20) Bol. Münſcher a. a. O. ©. 48 fo. 

21) Nah Spangenberg a. a. D. ©. 263 ließ das D. X. Gericht zu Celle 
auch in diefen Fällen, allerdings mit Unrecht, die Beſchwerde wegen Juſtizver⸗ 
meigerung zu, forberte alfo die Appellationsfumme nicht, während wenn der 
Berklagte gehört worden war, bie Appellation das zuiveffende Rechtsmittel, 
und fonach die Appellationsfumme erforderlich fein follte. 

22) Auf diefe Beſchwerde, welche, wenn fie gegen das N. K. Gericht ge- 
richtet war, an die Bifitationd-Commiffion ging, esiehen HR. A. von 1530 
S. 94,8. ©. D. von 1555 1. 50 8.5, Conc. von 1613 1. 60 $. 20. Die legte 
Stelle lautet in mefentlicher Uebereinſtimmung mit den anderen jo: „Wo auch 
einiger Churfürft, Fürſt oder Stand einigen Mangel oder Beſchwerde hätte, fo 
ibm ungebührlih vom Cammergericht begegnet wäre, ſoll und mag ein jeglicher 
fein Beihtverbe en berorbneten Commiſſarien auf den erften Martii auf en 
und zu erfennen geben, die jollen fammt andern Bifitatoren derbalben un 
haben, gebührlich Einfehen® und Reformation zu thun.” Vgl. 3.3. Mojer: 
Bon dem Recurs an die 8. ©. Vifitation, Ulm 1775, Schmelzer: Sontuma- 
cialproceß der pöditen Reichsgerichte S. 234. Ueber das Folgende ift im Allge- 
meinen Gönner IIL 67 8. 13 (f. auch 56 $. 12), Dany: Grunbfäge (in ber 5. 
von Gönner beforgten Ausgabe) $. 456, Spangenberg a. a. D. (Note 3) 
S. 263 zu vergleichen. Vorzugsweiſe brauchbar aber tft die Darftellung, 
welche Strippelmann a. a. D. IV. 2 $. 82 von ber Praxis des D. X. Ge- 
richts zu Caſſel gibt, und auf fie ift deshalb im Tert befondere Rüdficht ge- 
nommen. 

52* 
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fie ausgeſprochen werden. Dem Kläger und Berflagten insbe 
fondere aber, wenn fie fih durch einen Stempelanfat, durd die 
Borladung zum perfönlichen Erfcheinen, Durch die Bewilligung eines 
vom Gegner geftellten Recuſationsgeſuchs verlegt glauben, den 
Advocaten gegen die Moderatur einzelner Deferviten-Amjäge, genen 
die Vermeilung des Deſerviten⸗Anſpruchs in den ordentlihen 
Rechtsweg, gegen die Beitellung zum Armenanwalt; den Zeugen 
und Sacdverftändigen gegen ihre Borladung und Bernehuung: 
dem Actuar gegen die Auflage der Zurüderftattung von ordnungs⸗ 
widrig erhobenen Gebühren, u. |. m. Einige diefer Der Beſchwerde 
ausgeſetzten Verfügungen haben zwar eine Beziehung zu privar 
rechtlichen Verhältnifien, allein der Gefichtspunct, aus welchem ſie 
erlaflen werden, tft Doch der diſciplinariſche Co wird 3.3. kai 
Seftftellung der Advocatengebühren lediglich geprüft, ob fie ftatthart 
feien, worüber der Richter von Amtöwegen zu wachen hat; die 
Berurtheilung des Unterrichter in die Koften eines als nichtig 
aufgehobenen Verfahrens wird nur als Dilciplinaritrafe ausge 
ſprochen, obſchon fie eine Entihädigung involviet. Wenn dagegen 
über Einreden erfannt worden ift, welche die Bartei Dem vom ihrem 
Anwalt wider fie ausgewirkten Zahlungsbefehl entgegengeiegt bat, 
fo Handelt es fi um ein Barteienverhältniß, und deshalb findet nicht 
die Querel, jondern ein eigentliche3 Rechtsmittel Statt. Eben Te, 
wenn ein Anwalt gebeten bat, denjenigen Betrag jeiner Deferviten, 
welden er gegen einen der von ihm vertretenen Litisconſorten nid: 
zu realifiren vermocht, von den übrigen beizutreiben, und auf diefes 
Geſuch ein ablehnendes oder cingehendes Reſpons erhält. Der 
abweichende Character diefer und ähnlicher Fälle tritt jedoch io 
ſcharf hervor, daß ein Mißgriff kaum möglich ift. 

Mag nun aber diejes uneigentlihe Rechtsmittel einen Anlas 
haben, welchen es wolle, mag e3 auf einer Berfagung des Recht: 
oder auf einem Mißbrauch der Difciplinargewalt beruhen, das 
duch daſſelbe eingeleitete Verfahren ift immer das gleiche und 
immer glei einfach. Ohne vorgängige Interpofition 3 trägt der 
Duerulant feine Beſchwerde mit dem Gefuh um Abhülfe dem 


23) Daher bat die einfache Beſchwerde Teinen Sufpenftveffed. $ 
Schmelzer a. a. D. (Rote 22) 6.234, wo von dem Recurs an bie 2. € 6. 
fitation die Rebe iſt. Inhibitorialen können jedoch erkannt werden, 
unerfeglicher Berluft bevorfteht. Bgl. Defterley: Handbuch des bücgent und 

r. für das Königreich Hannover IL 8. 257 Rote 44, Strippel- 
Mann IV. 25 . 82 ©. 318 Rote 


Die ſ. g. einfache Beſchwerde (querela simplex). 8. 61. 821 


Dberrichter vor, der, wenn er das Geſuch nicht fofort als unftatt- 
haft oder unbegründet glaubt zurüdmweijen zu müfjen, vom Unter- 
richter Bericht mit den Acten fordert.** Gollten fih aus den ein- 
gefandten Acten Unvollftändigfeiten in der Inſtruction der Sache 
ergeben, fo find zunächſt noch die nöthigen Ergänzungen anzuord- 
nen.25° Sonſt aber wird ohne Weiteres entweder das Geſuch ab- 
gefchlagen, ?° oder demjelben Folge gegeben, und der Unterrichter 
durch Reſcript angemiejen, der Beichwerde abzuhelfen.“ Weber die 
Koften braucht nicht befonders gefprochen zu werden, fie verbleiben 
dem QDuerulanten, jofern fie nicht Durch den dolus oder die grobe 
Verſchuldung des Unterrichters verurfacht worden find, indem dann 
zu ihrem Erfaß der Unterrichter verurtheilt werden muß. * 


wi 24) S. gefterlenn a. D. (Note 28) II. $. 257 ©. 372, Strippelmann 

25 Das) 8. in Folge ber Beſchwerde gegen eine Diſczpliarſtrafe vor⸗ 
kommen kann. ©. Strippelmann IV. 28.82 S. 3 

26) Nach Strippelmann IV. 2 $. 82 ©. 818 Rotes bat has O. A. Ge⸗ 
richt zu Caſſel auch eine reformatio in pejus für ſtatthaft erklärt, was ſich 
aus dem bifeiplinaren Gefichtöpunct, wenn bie Umftände dazu geeignet find, 
volllommen rechtfertigt. 

27) Bgl. Strippelmann $. 83 ©. 325 fg. 

28) ©. 8. 88 Note 19a. 


Drittes Bud. 
Bon der Form des Berfahrene. 





Bon dem Velen eines Rechtsſtreits. 


$. 62. 


Der Aufgabe entfprechend, welche der Theorie des Civilpro 
ceſſes geftedt ift, hat Die bisherige Entwidelung zu zeigen gefudt, 
durch welche Parteihandlungen auf die richterlihe Thätigkeit ein- 
zumirfen fei, und welche richterlichen Handlungen durch die Thä- 
tigfeit Der Parteien hervorgerufen werden. Nachdem auf dieſem 
Wege die einzelnen Proceßhandlungen feitgeftelt morden find, 
bleibt jegt noch zu unterfuchen, in welcher Form und Aufeinander: 
folge ſich diefelben zu einem Ganzen zufanmenfügen, oder mit 
andern Worten, wie fie fich zu einem Rechtsſtreit (Proceß, jud- 
cium) geftalten. 

Die allgemeinfte Vorausſetzung diefer Geftaltung iſt ein con⸗ 
creteß, zwilchen beitinnmten Berfonen obwaltendes und der Eogni- 
tion eines beftimmten Gerichts unterworfenes Streitverhältnik. 
Dabei ift nicht gerade an eine actio im materiellen Einne, d. i an 
einen aus der Berleung eines wirklich eriftirenden Rechts ent- 
Iprungenen Anſpruch zu denken; damit ein Nechtsftreit entftebe, 
wird nur die gerichtliche Behauptung eines Klaganſpruchs, d. i. 
eine actio im formellen Sinn, cine Klagbitte, erfordert.! 

Nun iſt der Klaganſpruch immer ein einfaches Necht, ſelbſt 
wenn er aus dem complicirteften Rechtsverhältniß hervorgeht; er 
kann zwar mehrere Objecte, nicht aber mehrere auch für ſich ver- 
folgbare Klagen zufammenfaflen. Es muß fih daher auch jeder 
Rechtsſtreit auf einen einzelnen Anfpruch beichränfen; fo viel Klag⸗ 


1) Bgl. 8.5in, 8.14 ©. 131. 
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anfprüde behauptet werden, fo viel Verhandlungen und Ent- 
fchetdungen find nothwendig. Geſetzt, es wären mehrere Klagen 
mit einander angeftelt, verhandelt und entſchieden morden, fo 
würde das Urtheil troß der Einfachheit des etwa gebrauchten Aus⸗ 
drucks doch eine Mehrheit von Rechtsſtreiten entichieden haben, 
und jomit fein einfaches Urtheil fein. Es liegt dies fo ſehr in 
der Natur der Sade, daß, abgejehen von judicia divisoria 
und den interdicta retinendae possessionis, deren Eigenthümlich- 
feiten jchon öfter haben erwähnt werden müflen,? Ausnahmen gar 
nicht möglid find. Nur Modificationen haben ſich daneben aus⸗ 
gebildet. 

Iſt nämlich der Rechtsſtreit auf einen einfachen Klaganſpruch 
beſchränkt, fo muß auch feine Form zunächſt als durch dieſen In» 
halt beſtimmt gedacht werden, der einzelne Rechtsſtreit alſo ſich 
auch formell gegen jeden anderen abichließen.? Würde aber die 
dadurch gegebene Geſchiedenheit der Bertheidigung, Beweisführung 
und richterliden Beurtheilung ohne Rückſicht auf die zwiſchen den 
Klagen mitunter beftehenden bejonderen Beziehungen durchgeführt, 
jo könnten leicht Urteile zum Vorſchein fommen, welche den frag⸗ 
lichen Beziehungen nicht entfprächen, fie alſo auflöften. Um einem 
ſolchen Rejultat mo möglich vorzubeugen, hat das R. R. zwei Reihen 
von Ausfunftsmitteln ausgebildet. Die eine diefer Reiben bezieht 
fich auf Klagen, welche gewiſſe Berührungspuncte haben, aber doch 
wejentlih unabhängig von einander find, und macht die Verbin» 
dung derartiger Klagen zu einem Verfahren möglid. Die an- 
dere Reihe dagegen hat es mit Klagen zu thun, zwiſchen denen ein 
Verhältniß der Abhängigkeit befteht, und eröffnet dieſem Berhältnig 
einen beftimmenden Einfluß auf die bei ihrer Geltendmachung zu 
beobadhtende Drdnung. 

Bei den Auskunftsmitteln der Ichten Art ift jedoch die Ord⸗ 
nung der Gognition nur der leitende Gefichtspunct; im Intereſſe 
diefer Ordnung führen theilmeife auch fie zu einem gemeinfamen 
Verfahren. Und überall da nun, wo ein foldhes Statt findet, muß 
eine engere und eine weitere Einheit unterjchieden werden. Wäh⸗ 
rend einerjeit3 die aus jeder einzelnen Klage fi) entwidelnden 
Proceßhandlungen je ein Ganzes für fich, einen Rechtsitreit bilden, 

2) Bgl. $. 5 Note 6, 7, 9, 10. 


6 PA S; darüber Bland: "Die Mehrheit ber Rechtsftreitigleiten im Beoch- 
ze 
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Stellen andererſeits auch die durch die Form der PBrocebhandlunger 
in Berbindung gejebten Rechtöftreite wieder eine Einheit dar. Tor: 
beruht dann die Einheit auf der Zujammengebörigfeit der Proceß⸗ 
bandlungen, ift alfo eine innere, hier beruht ſie auf der Gemein- 
ſamkeit der Proceßformen, und ift mithin eine äußere Det em: 
fache Nechtöftreit ift innerlich und äußerlic eins, der zulammenge: 
ſetzte iſt nur äußerlich eind, und Tann zwar noch ein Proceß ode: 
ein Berfahren, aber nicht wohl ein Nechtäftreit genannt werden. 
Indeß bringt doch das gemeinfame Verfahren die zwiſchen ver. 
einzelnen Rechtöftreiten beſtehenden Beziehungen zur Geltma, ja 
e3 findet in ihnen, wenn aud) nicht wie nad) N. R. feine alleine. 
fo doch wenigftens feine hauptiädlichhte Begründung. 


1. Die Berbindung mehrerer von einander nnabbängigen 
Klagen zn einem Berfchren.* 


$. 63. 

Die Verbindung mehrerer von einander ımabhängigen Ela⸗ 
gen legt vor Allem die Gompetenz eines denſelben gemeiniamen 
Gerichts veraus,! und if in dieſer Beziehung nur inſofern er- 
leichtert, al3 ihr das f. g. forum continentiase causarum ex 
ıdentitate fundamenti personal et realı,? fo wie das form 
reconventionis ? entjegenfommt. Eotann ih fe zweitens durd 
die Suftändigfeit umd Wahl verfelben Rroceßart bedingt.“ A 
geichen ren Wieien termellen Borauiegungen aber ſoll fie nad 
einer neuerdings meit verbreiteten Anñcht lediglich als Sache der 


m Die h 11. 2 de quibes rebus ad eundem judioem eatur. Cod 
condem- 


Ltr de consorübes Tandem un ’. 55 si plures uma sentertia 
zaü sent ı. ex plaribes — Ant de Matthaeis: 
Tr. de emmulstiene actmum,. 1576 Grake: De concursu et 


camulatıme artionum et excepliomuum. Laber. 1659. Suevus: Diss de 
Aa et camclitiier actwesm,. Vitemb. 1616. Braennemann: De 
atuerıe. cummnlatiene et transınismone actiommun, Firf. ad Viadr. 1656, 


Hal Es. 178 —— — — meiſt in 
den Zr Je camsarım comtinentia bebantelt ıv 2 bihl jerıd 
kr, zur Ivo tar Zlrüe um Iechtägihe Der Dei Petr. ıderus (Min- 


danus : De umkimemtza —— Yu me land: Ze —** unb öfter, be 
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Zwecmaßigkeit und des richterlichen Ermeſſens zu behandeln fein; 
wo fie eine Eriparniß an Zeit und Koften und Arbeit in Ausficht 
ftellt, ſoll fie geftattet, imo fie dag Verfahren zu vertheuern, zu ver- 
Ichleppen oder zu verwirren droht, joll fie abgelehnt mwerden.® 
Und allerdings ift der heutige Richter unter Umftänden an feine 
anderen als an derartige Zweckmäßigkeitsgründe gewiefen. Allein 
ausſchließlich entſcheidend find diefe Gründe immerhin nicht; denn 
es gibt Fälle, in denen die Verbindung rechtlich unftatthaft tft, 
und es gibt foldhe, in melden einer oder der anderen Bartet ein 
Recht auf diefelbe zufteht. Nechtlich unftatthaft ift die Verbindung 
namentlid dann, wenn die auf ihre Herbeiführung gerichtete pro- 
ceſſualiſche Handlung zu dem einen Rechtsftreit Behauptungen auf- 
ftellt, welde den zu dem anderen aufgeftellten Behauptungen 
widerfpreden.e So 3. B. wenn mehrere Kläger aus einer Cor⸗ 
realobligation gemeinfam in solidum Flagen,? oder geftügt auf die 
Behauptung des ausſchließlichen Eigenthbums das vom Verklagten 
befefjene Streitobject gemeinfam in solidum vindiciren, oder wenn 
Semand wegen der ihm von einem Thiere zugefügten Verletzung 
Die a. ex lege Aquilia mit der a. de pauperie verbindet, und 
jene auf die culpa des Herrn, dieſe auf die „commota feritas“ 
des Thieres gründet, oder der Berflagte, mit der directa actio 
belangt, den Klaggrund leugnet und nichts defto weniger mwider- 
klagend die contraria actio anftelt. Ein Recht auf die Verbin- 
dung aber tit im Mlgemeinen da anzunehmen, wo in mehreren 
Rechtsſtreiten ein ihnen gemeinfamer Streitpunct zur Erörterung 
kommen muß oder doc Tommen kann,s mag derjelbe die (active 
oder palfive) Klagbegründung, oder die durch den Klaglibell in- 
dicirte Bertheidigung, oder die Klagbegründung bei der einen, die 
Bertheidigung bei der anderen Klage u. ſ. m. betreffen. Klagen, 
welche in einer ſolchen Beztehung zu einander ftehen, oder mas 
dafjelbe tft, aus einem Rechtsverhältniß entipringen, nennt man 
connere Klagen,? und die Connexität der Klagen bildet aljo die 


5) Diefe Anficht ift am confequenteften burchgeführt von Bland a. a. D. 
©. 88, 125, 856, 390 fg. S. dagegen Wegell in ben Krit. Jahrb. für deutfche 
N. W. 1847 ©. 120 fg. 

6) Hiervon handelt Petr. Friderus ]. c. X. 8. 3—7; correct tft feine 
Darftellung jedoch nicht. 

7) Ueber die Belangung mehrerer correi debendi und mehrerer folidarifch 
Berbafteter vgl. Note 56. 

8) Dies wird unten im Einzelnen gerechtfertigt werden. S. auch Note 105. 

9) Diefe Bezeichnung ift veranlaßt durch eine Stelle des C. R., das c. 3 
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regelmäßige Vorausſetzung ihrer Verbindung. Wenn gleichwohl 
die römischen Rechtsquellen in den einfchlagenden Entſcheidungen 
diefe Vorausfegung nicht ausdrüdlich als Die regelmäßige bezeid- 
nen, fo ift zu bedenken, dab das römiſche Verfahren ein mündliches 
war, welches eine gemeinfame Verhandlung völlig Disparater Ge⸗ 
genftände geradezu unmöglich erjcheinen ließ. 

Die Verbindung der Klagen fommt nun in dreifacher Yorm 
vor, als fubjective Klagencumulation, als objective Ala- 
gencumulation und als Widerklage. 

1. Unter der jubjectiven Klagencumulation !! wird die 
Verbindung von Klagen veritanden, weldde mehreren Klägem 
gegen einen Berflagten, oder einem Kläger gegen mehrere Ber- 
Hlagte, oder mehreren Klägern gegen mehrere Berflagte zuftehen. 
Sie unterftellt alfo eine Mehrheit von Procebfubjecten, und daß 
diefe abgejehen von den judicia divisoria eine Mehrheit der Kla- 
gen involoire, ift ſchon früher gezeigt werden.” Selbft da verhält 
e3 fih hiermit nicht anders, wo ein Gläubiger mehrere correi 
debendi oder mehrere Mitbürgen pro rata belangt. Denn ob- 
gleich er feine Forderung mit einer Klage geltend machen Tönnte, 
fo fteht es-ihm doch frei, mehrere Klagen aus ihr abzuleiten, und 
diejelben einzeln oder in Berbindung zu verfolgen. Wo daher 
die fubjective Klagencumulation geftattet ift, bewirkt fie nicht jo 


X. de jud. (2, 1): „Causa vero Juris patronatus ita conjuncta est et con- 
nexa spiritualibus causis, quod non nisi ecclesiastico judicio valeat de- 
finiri.“ Unnüß ift die Unterfcheidung einer materiellen und formellen 
Gonnerität. Jene fol eine durch gemeinſchaftlichen Urfprung oder gegenjeki 
gen Einfluß bewirkte, auch außerhalb ber Rechtsverfolgung beſtehende Ber: 
wandtſchaft fein, dieſe Die zufällige oder ‚geiealin) gebötene Berbindung in dem- 
jelben Verfahren. Bgl darüber Planck a.a.D. ©. 338. Im Tert ift der 
Ausdrud „Connexität überall im Sinne ber materiellen Connerität genommen. 

10) In ähnlicher Weife bemerft Friderus l.c. XI. 8. 6 nr. 11: „Pos- 
sunt quidem causae plane dissimiles uti ex emto, vendito et locato cumt- 
lari, ut inquit gl. d. c. Dispendia (gl. Personales) ad c. 3 in VI. de re- 
scriptis),tsed haec cumulatio, uti et praecedenti in capite (X. $. 11) memini, 
respectu chartae potius fit quam judicii unitate.“ 

11) Bon diefem Gegenftand handeln Wildvogel: Diss. de consortibus 
litis, Jen. 1699, Canz: Diss. de uno ex pluribus litis consortibus suo, non 
simul alieno nomine agente, Tub. 1766, Martin in Martin und Wald: 
Magazin für den gem. teutfchen bürg. Br. 1. 1,6, 8, Gönner: Hanbbud I. 19 
8. 16—20, Seuffert im Ardı. für civ. Br. IL. 15, Gefterbing: Ausbeute 
von Rachforſchungen II. 10, Müller in ber Zeitfchr. für EC. NR. und Br. L 14, 
Linde ebend. 1.15, Schelling: Diss. de litis consortibus, Monach. 1833, 
Sgolg in ber Zeitjchr. für C. R. und Br. XII. 8, Linde ebenbaf. XV. 14 

. 8, ae 3, dv. Sanftein: Streitgenofienfhaft und Nebeninterbention, 
ien . 


12) ©. $. 5 unter 3. 
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wohl einen Rechtzitreit, als die Verhandlung mehrerer Rechts⸗ 
ftreite in einem Verfahren. Nun fragt ſich aber, unter welden 
Umftänden diefe Art der Klagencumulation zuzulafien jet. Hierfür 
könnte man einen Anbaltspunct in der früher erwähnten reichs⸗ 
geſetzlichen Vorſchrift finden wollen, welche, um dem Kläger die 
gleichzeitige Belangung mehrerer unter verjchiedenen Gerichten 
ftehenden Verklagten möglich zu machen, das gemeinfame Ober- 
gericht unter der Bedingung für competent erflärt, daß „ſich aus 
Denen narratis die continentia causae (d. t. der innere Zuſam⸗ 
menhang) befinden würde.“ Indeß kann mit Sicherheit aus den 
Erforderniffen der Competenz auf die gleichen Erforderniffe der 
Klagencumulation nicht gefchloffen werden, da es immerhin denkbar 
bliebe, daß die Belangung mehrerer Verklagten bei einem an fi 
Schon competenten Geriht von der Connerität der Klagen unab- 
bängig wäre. Allerdings aber findet das Refultat jener Schluß- 
folgerung feine Betätigung im R. N. 

Während Duinctiltan die allgemeine Bemerkung macht, 
daß in Civilſachen mitunter durch verjchiedene Formeln ein judex 
beftellt werde, namentlih wenn Einer gegen Zwei, oder Zwei 
gegen Einen, oder Mehrere gegen Mehrere daffelbe Object aus 
demfelben Rechtsverhältniß („ex eadem causa“) in Anſpruch 
nähmen, was in Erbicaftsprocefien vorfomme,!* ftellen die römi- 
Ihen Rechtsquellen den gleihen Gefichtspunct nicht minder un- 
zweideutig in zahlreichen Anwendungen auf. Zwar läßt fih aus 
denfelben das Erforderniß eines gemeinjfamen Entftehungs- 
grundes!> ſchon deshalb nicht ableiten, weil Klagen, meldhe an 
verfchiedenen Subjecten haften, niemals ganz denfelben Urfprung 
haben, felbft dann nicht, wenn ihnen ein activ oder paſſiv auf 


— 


13) Die Delegfiellen find eitirt in $. 38 Note 12. 

14) Quinctil. 1.0. 11H. 10: „Ceterum causa omnis, in qua pars altera 
agentis est, altera recusantis, aut unius rei controversia constat, aut 
plurium. Haec simplex dicitur, illa conjuncta. — — Privata quoque 
qudicia saepe unum judicem habere multis et diversis formulis solent. 

ec aliae species erunt, etiamsi unus a duobus duntaxat eandem rem 
atque ex eadem causa petet; aut duo ab uno, aut plures a pluribus; quod 
accidere in hereditariis litibus interim scimus: quis, quamvis in multis 
personis, causa tamen una est, nisi conditio personarum quaestiones 
er Erforberniß wurd f öhnl fgeſtellt. Vgl 

15) Dieſes Erforderniß wurde früberhin ſehr gewöhnlich aufgeſtellt. Vgl. 
Carpzor: — I. 2 d. 6, Ve: —* ad An 13 8. 14 
in f., Mencken: Introd. in doctr. de actionibus, in comm. gen. $. 88, 
Släd: Commentar 1V. ©. 16, V. ©. 233, Gensler im Arch. für civ. Br. 
1V. ©. 156 Rote 7, Bayer: Vorträge, 7. Aufl. &. 32 (anders in ber 8. Aufl.). 
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mehrere Erben üibergangenes Recht zu Grunde liegt, da jedentali 
Delationsgrund und Erbichaftserwerb für feinen der Erben iden 
ti find. Wohl aber weiſen alle in den Duellen vorkommt 
Beifpiele auf einen gemeinfamen Streitpunct hin, inden te 
zu der Annahme nöthigen, daß die fubjective Klagencumulation m 
der inneren Beziehung der Klagen auf einander, d. h. in der Ei 
heit des Rechtöverhältnifies, ihre Vorausſetzung habe, und fine 
anderen Zweck verfolge, als dem Richter die Berüchſichtigung is 
Zuſammenhangs möglih zu machen. Denn außer im zul der 
Betheiligung mehrerer Erben 17 wird fie im R. R. zugelaien, mern 
der Mündel gegen die Mitoormünder,1® der Gläubiger gegen ud 
tere Mandatoren 1? oder mehrere durch daſſelbe Geſchaͤft pro raus 
oder in solidum verpflichtete und gegenfeitig als Bürgen ver 
tete Schuldner Hagt,?° wenn die Miteigenthümer eines Gem: 
ftüd mit der a. finium regundorum einen Nachbarn belann 
ober von ihm belangt werden,?! wenn Mutter umd Sohn einem 
Dritten gegenüber ihre Freiheit geltend machen“? und wenn Kebrett 
auf Grund ihres Miteigenthums oder der Eoncurrenz von San 
thum und Nießbrauchsrecht einem Dritten die Freiheit beiteiten” 
— alles Beifpiele, welche das aufgeftellte Princip beftätigen. m 
mit Hülfe dieſes Princips fich leicht auch zu analogen Anwendungen 
vermwerthen laffen. | 
Mit Beziehung auf einen mißverftandenen Titel des Code“ 
pflegt man nun wohl die gemeinfam auftretenden Kläger und die 
gemeinfom belangten Berflagten, den inneren Zufammenhang det 
Klagen vorausgeſetzt, litis consortes, fo wie ihr gleichartige dt 


10). Hiermit 4 fimmen i im Wefentlichen überein Gefterbing a. .D. m 
Schellingl.c. 


17) inet. T O. —I 10,1.42 $.6 in f. D. de proe. (8, 3), L n 
de ud... Eur 1.318. 5,7.D.de de asdil ed. (21, 1),1. 848 13 D. je lg 
arb. tute 
L. 44 pr. D. —— Pe 1.2D.h.t. (11,2), L10$.2,4D. 
app. a, 1,15C.arb. tut. (5, 51), Lı, 20. si plures un una sententia em 
demanati sunt 7, Ne Auf einen ähnlichen Fall deutet 1. 39 $. 17 D. des 
et per. tut. (26, 
19) L. 59% D mandati (17, 1). Kfiga Ä 
20) Nov. »c1$ 1, woneben zu vergleichen Savigny: Das Di 


Honenzedt I 5. 26 
21) L.48. 5D. fin. d. (10, 1). 


22) L. ss 2D: deli Kl | 

23 8 9 pr. | 

3 Rubr. 1} ie —SeS— ejusdem litis (3, 40). Be Bei 
fonft nicht vorkommende Ausdruck bebeutet, ift fehr gut von Blandarm 
©. 144 fg. nachgewieſen worben; er begeichnet Witbefiger von Grunbflihten 
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hältniß zum Proceß litis consortium zu nennen, und da, wo die 
lagen nicht conner find, von fubjectiver Klagencumulation ſchlecht⸗ 
bin zu reden.?° Ungerechtfertigt aber ift die in neuerer Zeit oft 
gehörte Behauptung, dab auch die in diefem Sinn genommene 
ſubjective Klagencumulation vom Richter fünne zugelaffen werben, 
jofern eine rechtliche Gleichartigfeit oder Aehnlichkeit der Gründe 
und. Beweile für die einzelnen Sachen und folgemweife die pro- 
ceflualiide Möglichkeit einer ordnungsmäßigen Verhandlung der 
mehreren Anſprüche in demfelben Verfahren zu erwarten fei.* 
Denn ſteht gleich dieſer Annahme fein ausdrüdliches Duellenzeug- 
niß entgegen, wie man früherhin terthümlicher Weile anzunehmen 
pflegte,“ fo findet fie doch eine indirecte Widerlegung (per argu- 


25) Bgl. über diefen Sprachgebrauch Linde a.a.D. Note 11) XV. 
5.358 fg. Man verbindet mit dem Außbrud „litis consortium“ nad 1.2C. 
de cons. ejusd. litis (3, 40) die Borftellung eined gemeinſchaftlichen Rechts⸗ 
ftreites, eined „commune negotium‘‘, nicht bloß in dem formellen Sinn eines 
gemeinfamen Verfahrens, fondern in dem eines gemeinfamen Zweckes, und 
Martina.mdD. I ©. 15 bezeichnet daher die Streitgenoffen ala „mehrere 
einzelne Berfonen, welche befugtermweife denjelben gemeinfchaftlichen nächiten 
Zweck in dem nämlichen Rechtsftreite als einerlei Partei zu erreichen ſtreben.“ 
Diefe Boritellung leidet, wie man fiebt, an großer Unflarheit und Unbeftimmt- 
beit; fie führt zu der Folgerung, daß auch die accefjorifche Intervention ein 
Sitis Conſortium begründe. Eben fo unhaltbar ift die früberhin von Manchen 
(ſ. die bei Martin 1. ©. 16 Note | Gitirten) aufgeftellte Behauptung, daß das 
Litis Confortium eine Gemeinjchaft des beitrittenen Rechts oder Verbindlichkeit 
vorausſetze; denn dadurch würde das Litis Confortium gerade in ben wichtig. 
ften Fällen feiner Anwendung audgefchloffen werden, überall da nämlich, wo 
eine Obligation activ oder baffib auf mehrere Erben übergegangen ift, weil das 
R. R. eine Gemeinſchaft der Obligationen nicht anerkennt. Richtig verftanden 
bezieht fich der Ausdrud „commune negotium“ in der J. 2 C. cit. nicht ſowohl 
auf die Borausjegungen des Litis Conjortium, als auf die proceffualifche 
Stellung, in der ji) die Litis Conſorten befinden, ift alfo nur eine andere 
Bezeichnung des „unius litis plurium personarum‘, von dem bie l. 31 8. 1 
D. de proc. (3, 3) redet. Uebrigens bedarf es kaum ber Bemerkung, daß in 
Folge der Berichtigung des Spramgebraud, welche wir den Unterjuchungen 
Planck's (ſ. Rote 24) verbanten, heut zu Tage der einmal eingebürgerte Aus- 
druck „litis consortium‘ fchlechtbin auf das aus einer ftatthaften Fubjectiven 
Rlagencumulation entipringende Berbältniß anzuwenden tft. 

26) So brüdt fich Heffter: Syſtem $. 110 in Webereinftimmung mit 
Müller a. a. O. (Note 11) I. ©. 315 aus, und ihnen find fpäterhin Planck 
a.a.D. (Note *) ©. 393, Bayer: Vorträge $. 38 und Renaud: Lehrbuch 
S. 144, fo wie die D. X. Gerichte zu Kiel (bei Seuffert: Archiv V. 67), zu 
Jena (baf. VII. 296, X. 288), zu Darmſtadt (daf. XII. 84), zu Dres- 
ben (baf. XVII. 103) und ba8 X. Gericht zu Flensburg (daf. XX. 71) gefolgt. 

27) Dan berief ſich aufl. 6 D. de exc. rei jud. (44, 2): „Singulis con- 
troversiis singulas actiones, unumgne judicati finem sufficere, probabili 
ratione placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque in- 
explicabilem faciat diffieultatem, maxime si diversa pronuntientur; parere 
ergo exceptionem rei judicatae frequens est.‘ Dieje in $. 47 Note 12 be- 
fprochene Stelle handelt aber von der exc. rei judicatae. KRgl. Müller 
a. a. D. (Rote 11) 1. ©. 310 fg. 
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mentum a contrario) in dent nicht zu befeitigenden Umftande, daß 
die Verbindung jubjectiv verjchiedener Anſprüche eben nur auf 
Grundlage der Gonnerität erwähnt wird.? Zu einem anderen 
Refultat aber tft auch die Prarts nicht gelangt.” Und wo e3 
daher an der Eonnerität mangelt, können die rein äußeren Vorteile. 
weldhe etwa Hagender Seit? ing Auge gefaßt find, gegen den 
Widerſpruch des verflagten Theil °° nicht in Betracht kommen 
Die geſetzlich geſtattete ſubjective Klagencumulation da- 
gegen iſt von der Zuſtimmung des verklagten Theils unabhängig; 
die Einleitung des Litis Conſortium gebt ausſchließlich vom Kläger 
oder von den in Folge getroffener Abrede gemeinfam auftretenden 
Klägern aus. Zwar fällt in fo meit die Initiative der anderen 
Seite zu, als der Kläger nicht hindern fann, daß nach ver Yıiz 
Conteftation die Verflagtenrolle auf mehrere Erben übergeht, ode: 
die Vertheidigung von mehreren Bürgen übernommen wird; nur 
braucht er fih auch dann nicht mit jedem Einzelnen einzulaffen. 


28) Das Gegentheil hat man in neuerer Zeit mitunter aus L35$.14D. 
fam. erc. (10, 2) gefolgert. Nachdem in $. 3 der allgemeine Sag „De pluribus 
hereditatibus, quae inter eosdem ex diversis causis communes sunt. 
unum familiae ereiscundae judicium sumi potest‘‘ vorausgeſchictt werben 
ift, fährt der 8.4 fo fort: „Si inter me et te Titiana hereditas communis 
sit, inter me autem et te et Titium Seiana, posse unum judicium acipi 
inter tres, Pomponius scribit.“ Hier finden Linde a. a. D. (Rote 111 


©. 317 fg. und Bland ©. 127 Note 2, ©. 135 fg. den Fall einer nicht tur 


die Einheit des Rechtsverhältniſſes bedingten fubjectiven Klagencumulatien. In 
der That aber enthält ber $. 4 nur eine Fortentiwidelung des in $. 3 ausge 
fprochenen Gedankens, und beide handeln von der objectiven, nicht Don ber juS 
jectiven Berbindung der Klagen. Denn auch wenn mehr ald zwei Perſonen an 
einem Theilungsverfahren participiven, ift dennoch der Rechtöftreit ein ein- 
facher — $. 5 Note 10 — und ein Litis Confortium nicht vorhanden, mweebalb 
denn auch, wenn die Theilung zweier Erbichaften intendirt wird, melde den A 
und B, ober dem A und B einerfeitö, dem A, B und C anbererfeit3 angefalk: 
find, immer nur eine objective Klagencumulation Statt findet. 


29) Bol. Pland a.a.D. ©. 392. Daß namentlich die neuere Pratis. | 
wennſchon nicht ausnahmslos (Rote 26), bock überwiegend für das Erfordeni | 


der Connexität ift, beiveifen die Erfenntniffe der O. A. Gerichte zu Münden 
(bei Seuffert: Archiv I. 119), wu Dredden (daf. III. 107), zu Celle (baj. X. 
215), zu Wolfenbüttel (baf. . 

(bei Heufer: Annalen I. 520, 558). Das bei Seuffert V. 67 mitg 

kenntniß des D. A. Gerichtd zu Xübed ftellt fich allerdings theilweiſe auf bie 
Seite ber Gegner (Rote 26), —** aber im Weſentlichen mit der richtigen An- 
ſicht gleichfalls überein. Diefelbe Richtung haben neuere Proceßgeſetze. Zul. 
Linde a. a. D. (Note 11) XVI. ©. 120 fg., Heffter: Syſtem $. 110 Rote 56, 
Renaud: Lehrbud ©. 145. 

30) Daß mit Zuftimmung des verflagten Theil® auch ohne Gonnerität Pre 
Verbindung auaularien fet, Tann keinem Bebenten unterliegen. Glück: 
Commentar IV. ©. 17, Schmid: Handbuch II. ©. 22, Erf. des D. A. Gerichts 
zu Celle bei Seuffert: Archiv I. 365. 


248), zu Jena (daf. XIX. 189), zu Calle‘ | 








Bon dem Wefen eines Rechtöftreitd. 8. 63. 831 


fondern kann, damit feine Lage nicht Schlechter werde, die Beftel- 
lung eines gemeinfamen Procurator verlangen, mährend der Ber- 
Hagte im Fall des Abfterbens des Klägers einen ſolchen Anfpruch 
nicht hat.! Eben jo wenig aber ift der Verflagte andererfeits be- 
rechtigt, der gefonderten Klageftellung zu mwiderjprechen und das 
Litis Conſortium zu fordern,? außer in wenigen gefeglich ausge- 
zeichneten Fällen, in melden er die Einlaffung auf die einzelne 
Klage in Form einer Proceßeinrede, der ſ. g. exc. plurium 
litis consortium, unter der Vorausfegung verweigern darf,’ daß 
die Bereinigung der Klagen nicht durch äußere Umftände erſchwert 
oder unmöglich gemacht it. Nämlich | 

a. wenn einer von mehreren VBormündern wegen der angeb- 
lichen Inſolvenz der übrigen in solidum belangt wird, indem an- 
zunehmen ift, daß die gemeinfame Belangung aller Bormünder 
dem Richter die befte Gelegenheit gibt, die einen jeden von ihnen 
treffende Haftung auf das rechte Maaß zurüczuführen;® und aus 
gleichem Gefichtspunct, 

b. wenn ſich die Klage gegen eine von mehreren durch dafjelbe 
Geſchäft pro rata oder in solidum verpflichteten und gegenfeitig 
als Bürgen verhafteten Perſonen auf mehr als die entfprechende 
Quote richtet. 38 


31) L. 58.7 D. jud. solvi (46, 7) vgl. mit 1.48 D. fam. erc. (10, 2), 1. 42 
S. 6, 7 D. de proc. (3, 8) 

32) Bis vor Kurzem nahm man fehr gewöhnlich an, der Kaifer Conſtantin 
babe dem Berllagten ein ſolches Widerfpruchsrecht eingeräumt, der Kaiſer Ju⸗ 
lian aber habe daffelbe wieder aufgehoben, und fand diefe Annahme inl. 1 C. 
Th. de dominio rei, quae poscitur, vel consortibus ab eo, cui denuncia- 
tum fuerit, postulandis (2, 5) vgl. mit 1. 1 C. de cone. ejusd. litis (3, 40) 
begründet. Das richtige Verftänbniß biefer Stellen hat aber Pland a. a. D. 
©. 138 fg. eröffnet, indem er nachgewieſen hat, daß ſich biejelben auf bie rei 
vindicatio in der Richtung gegen einen von mehreren Mitbefigern eine Grund- 
ſtücks beziehen. 

33) Pland S. 128 unterftellt in diefen Fällen, baß bie mehreren Kläger 
gleichzeitig aufgetreten feien ober bie mehreren Berklagten gleichzeitig belangt 
worden feien, unb meint, ber Brätor habe dann auf Verlangen bes vertan 
en für alle Klagen denfelben judex beftellen müjjen. Allein biefe Auf- 
faſſung läßt ſich ungezwungen nur in bem nicht mehr practifchen alle rechtferti- 
gen, „si plures sibi dominium servi vindicent, dicentes esse communem.‘‘ 
Bgl.1.898.1,2,1.9 pr. $. 1 D. de lib. causa (40, 12). 

34) L. 44 pr. D. de jud. (5, 1). 

35) L.2D. h. t. (11, 2) [„Cum ex pluribus tutoribus unus, quod 
ceteri non sunt idonei, convenitur, postulante eo, omnes ad eundem ju- 
dicem mittuntur, et hoc rescriptis principum continetur“), 1. 5 C. arb. tut. 
(5, 51). 

36) Nov. 99 c. 18.1 (f. Note 20): „Si autem iisdem commorentur 
utrique aut omnes locis, sancimus, negotii judicem deducere illos mox, et 
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Die Stellen des R. R., welche dieje Fälle behandeln, drüden 
fih jo aus, al3 ob auf Antrag des Berklagten * das Berfahren 
fofort gegen ale Schuldner eingeleitet werde („postulante eo, 
omnes ad eundem judicem mittuntur“). Dieß ift imdeß nicht 
möglich ohne eine entiprechende Klage; der Antrag des Berfingten 
ift daher als eine Einrede rein procefiualiiher Art zu denfen, ge 
richtet auf vorläufige Abweifung der gegen den einzelnen Schuloner 
angestellten Klage, und durch diefe Richtung von der (dem mate⸗ 
riellen Recht angehörigen) dilatoriichen exc. divisionis unterkhieden, 
welche zur Beit des Formularprocefied, wenn es zum judierum 
fam und die Solvenz der übrigen Schuldner beivielen wurde, 
die Conjumtion der angeftellten Klage und Die völlige isıe- 
ſprechung des Berklagten zur Folge haben mußte, nach dem ipüte 
ren Recht aber und eben fo heut zu Tage die partielle Freiſprechung 
unter Vorbehalt der Klage auf den Reft bewirkt. % 

Eine ſehr beftrittene Frage iſt nun aber, ob Die ſ. g. exe. 
plurium litis consortium aud durch dic Untheilbarfeit des der 
Klage zu Grunde liegenden Rechts begründet werde.” Um in 
diefer Sache Elar zu jehen, muß man zunächſt diejenigen Fälle 
ausicheiden, in welchen wegen der juriftiihen Untheilbarteit des 
ftreitigen Rechts jedem Intereſſenten eine Klage in solidum ge⸗ 
geben wird, wie namentlich, wenn das zur Anftellung der a. con- 
fessoria legitimirende Eigentbum am praedium dominans Meh- 
reren zufteht,‘° oder die auf Beftellung einer Prädtalfernitut 
gerichtete Obligation activ oder paſſiv auf mehrere Erben über- 
gegangen ift.t! Hier fehlt e8 noch nach dem heutigen Recht für 


communiter examinare negotium: communiter autem inferre sententiam. 
Sic enim et rei omnes obligabuntur, et substantiae eorum qualitas exami- 
nabitur: et debitum similiter quidem secundum justitiae, similiter autem 
secundum legum ordinem procedet.‘‘ Webereinftimmend Erf. des D. 9. zu 
Wolfenbüttel bei Seuffert: Archiv XXVIL 175. gl. zu Nov. 99 eit. Wie⸗ 
bing: Der juftin. Libellpr. ©. 635. fg. 

87) Diefer muß in nov. 99 c. 1%. 1, wo er nicht ausdrücklich fl, 
jubintelligirt werden. Bgl. Sapigny: Das Obligationenrecdht I. ©. 284 Rote n. 

38) Daß der Verklagte die Solvenz ber übrigen Schuldner zu beweiſen — 
erſieht man aus ber in L 28 D. de fidejuse. (46, 1) 


etheilten Fafſung der 
exc. divisionis, und in ber —— bieieh Beweiſes mag ber Grund A— 


die in ung eines bequemeren Be igungsmittels gelegen haben. 
ie Die biäherigen Unter fucpun en bi eh find, wie Pland S. 11 
mit Best bemerkt, ſehr unbefriebig 
48.3,4, 1.19 , si serv. vind. —8 18.5 D. de arb. eaed 
(43, 7) Ru au 1. 318. 7 D.de neg. gest. ( 


4) L .72p pr. D. de V.0.(6, NT ITD. doserv. (6, 12 | 


$. ud In ere. (10, 2), 1. 7 D. de serv. leg. (33, 3, 1.3051 


| 
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die Geftattung jener Einrede an allem Grunde. Schwierigkeiten 
Dagegen macht der Eintritt mehrerer Erben in ſolche Obligationen, 
welche auf einen factifch untheilbaren Gegenftand, d. i. auf ein 
facere gehen, und darum eine partielle Zahlung nicht zulaffen 
(non nisi totum solvi potest). Wie das NR. R. annimmt, find 
diefe Obligationen ihres eigenthümlichen Gegenftandes ungeachtet 
ıpso jure unter den Erben getheilt und können von jedem Erben 
und gegen jeden pro parte geltend gemacht werden (pro parte 
peti potest), weil die Intention der aus ihnen entfpringenden 
Klagen, der condictio incerti und der b. f. actiones, auf das 
Intereſſe (quidquid dare facere oportet, bei den b. f. actiones 
mit dem Zuſatz ex bona fide), alfo auf Geldeswerth gerichtet 
ift.2 Nach den neueren Rechtsgrundjägen fol num aber dasjenige 
eingeflagt werden, was gejchuldet ift, auch wenn dies in einem 
facere beſteht,“ und follte daher ein facere den Gegenftand einer 
in den Erbgang gelommenen Obligation bilden, fo können fi 
unmöglich Klagbitte und Verurtheilung auf einen Theil des facere 
richten. Unter diejen Umftänden jehen Manche + das Litis Con⸗ 
fortium als unvermeidlich, und die exc. plurium litis consortium 
als das zur Erzivingung defjelben geeignete Mittel an. Allein in 
ihren gejeglihen Anwendungen * tritt diefe Einrede immer nur 
Klagen entgegen, welde an fich begründet find, während die 
auf ein getheiltes facere gerichtete Klage etwas Unmögliches for- 
dern, und jomtt vechtlich nicht begründet fein würde. Getheilt 


leg: Falc. (85, 2). Bol. auch Erf. des O. A. G. zu Münden bei Seuffert 
II. ı11. 


42) Die Entſcheidung biefes Falles ift nicht unbeftritten. Bal.L 85 $. 2 
D.deV.O.(45, mit .2 — 5,172 pr. D. eod., 144 8. 5 D. fam. —* 
(10, 2), 1.49 8.4 D. de leg. II. (81, 1), 1. 118. 23 D. de leg. II. (32, ı). 
Savigny: Das Obligationenreht I. S. 358 fg., welchem im Wefentlichen 
auch Ubbelohde: Die Lehre von den untheilbaren Obligationen ©. 251 fg. und 
Windſcheid: Lehrbuch $. 299 Note 7 folgen, nimmt an, daß bie obligationes 
faciendi in jeder Beziehung eben fo behandelt worden feten, wie die auf Beftel- 
fung einer —— gerichteten Obligationen, während der Text aus 
Gründen, die bier nicht weiter ausgeführt werben können, bei der von Donel- 
lus in tit. Dig. de verb. oblig. 1. 72 nr. 25 sequ., nr. 50 sequ., Ribben- 
trop: Zur Lehre von den Eorreal-Obligationen ©. 223 fg., Scheurl: Comm. 
adl. 2,3, 4, 72, 85 de V. O. Erl. 1835 ausgeführten Anficht ftehen geblieben 
ift. Für das heutige Recht wird jeboch von biefer Streitfrage Wenig oder gar 
Nichts abhängen. 

43) ©. 5.46 ©. 555. 

44) So vor Allem Ribbentrop a. a.D. ©. 184, dann auch, obfchon nicht 
wis ausreichender Einficht in bie Bedeutung ber Frage, Schmid: Handbuch U. 
148 


45) ©. oben Note 35 und 36. 
Wetzell, Civilproceß. 3. Auf. 53 
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aber müßte das facere au als Gegenftand der vereinigten Klagen 
gedacht werden, wenn man nicht annimmt, mit jeder derſelben 
werde das facere ganz gefordert, und veriteht man fi einmal zu 
diefer Annahme, jo fällt die Nothwendigkeit des Litis Eonior- 
ttum ohnedies hinweg, da dann auch der einzelte Erbe in solidam 
Hagen und verklagt werden kann. Gerade hierauf aber weil 
Thon das NR. R. duch die Behandlung der actiones arbitrariae 
hin, welche infofern vorbildlih für die heutige Urtheilsfaſſung ge 
worden find, als fie von jeher der Berurtheilung in Gelb einen 
jussus de restituendo vel exhibendo vorausgehen Tießen. 

Will man den Einfluß beftimmen, welchen der Eintritt mehrerer 
Erben auf die actiones arbitrariae ausübt, jo muß man zwei Arten 
derjelben unterſcheiden, ſolche, Die auf einem Contract ältnt 
beruhen, wie die a. depositi, commodati u. |. w., und folde, 
welche eine andere Grundlage haben, wie vor Allem die Eigen 
thumsklage. Bei den letztern kommt das vor dem Tode beftandene 
Streitverhältniß (actio) gar nicht in den Erbgang. Dem ftirbt 
3. B. der Eigenthümer, jo Elagen die Erben als Miteigenthümer 
auf Reftitution ihrer ideellen Antheile, und ftirbt der Befiker, fo 
baftet jeder Erbe nicht als Erbe, jondern als Befiter, wenn und 
fo weit er die facultas restituendi hat.s Wofern Dagegen eine 
contractliche Reititutionspflicht actio oder paſſiv vererbt wird, 
müßte fie der ſonſt geltenden Regel gemäß ipso jure in fo vide 
Obligationen zerfallen, als Erben vorhanden find, und jeder Erbe 
auf die entſprechende Duote des Intereſſes Klagen und verflagt 
werden, mern nicht der der Condemnation vorausgehende jussus 
de restituendo eine andere Geftaltung des Berhältniffes noth⸗ 
wendig machte. Da nämlih eine partielle Reftitution (nicht zu 
vermechieln mit der Reftitution eines ideellen Theils) unmöglich 
ift, und deshalb der Reftitutiongbefehl fih nur auf die unge 
theilte Leiftung der geihuldeten Sache richten fan, fo nimmt 
das R. R. an, dab die Erben in die ihnen zufallende Obligatien 
activ und paſſiv in solidum eintreten. Jeder Erbe des Schuld- 
ners haftet daher an fich für die ganze Sache, ift jedoch, werm er 
diejelbe ohne fein Verſchulden ganz oder theilweife nicht zu Handen 
bekommen, in eben jo weit von der Neftitutiongpflicht frei, und 


46) L.55 D.deB.V.(6, 1). Die 1. 31 D. de jud. (5, 1) ind L 2 $.2 


D. de praet. stip. (46, 5) handeln von dem alle, wo der Tob nach ber Litis 
Sontejtation eintritt. 2. ge u 
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Tolglih als Mitbefiter nur megen der von ihm detinirten Quote 
verhaftet. Eben fo Flagt umgelehrt jeder Erbe des Gläubigers 
in solidum, wennſchon nur einmal geleiftet zu werden braudt, 
weshalb der einzelne Erbe, an welchen reitituirt wird, den Schuld» 
ner gegen die Klagen der übrigen ficherzuftellen hat,“ und wenn 
es zur Berurtheilung in Geld fommt, nicht Mehr als den feinem 
Intereſſe (quanti ea res est) entjprechenden Betrag erhält. 
Alles dies aber gilt doch nur da, wo die obligatio restituendi 
felbft auf den Erben übergeht. Sollte fie fich bereits vor dem 
Tode des einen oder anderen Theils in eine Verpflichtung zum 
Schadenerſatz umgewandelt haben, jo tritt auf beiden Seiten wieder 
die Regel in Kraft, und wie dem einzelnen Erben des Gläubigers 
die Aeftimation ohnehin nur theilmeife zugeſprochen wird, fo wird 
nun auch der einzelne Erbe des Schuldners nur theilmeife in die 
Aeſtimation verurtbeilt. 50 

Der neuere Grundfag nun, nach weldem Klagbitte und Ur- 
theil fo viel wie möglich auf den natürlichen Gegenftand des ftret- 
tigen Rechts gerichtet werden follen, bat hieran Nichts geändert, 
da er nur eben den Reftitutionsbefehl als wirkliches Urtheil er» 
Tcheinen läßt. Dagegen ftellt er die aus den obligationes faciendi 
entipringenden Klagen mit den actiones arbitrariae in der vor⸗ 
liegenden Beziehung auf gleichen Fuß, und bewirkt demnach, daß 
auch fie fi, fo lange fie auf das facere felbft und nicht auf das 
Intereſſe gerichtet find, in solidum vererben. Wenn daher ein 
Erbe des Gläubiger klagt, jo erwirft er die Verurtheilung des 
Schuldners in das ganze facere, muß jedoch gegen die Klagen 
der Übrigen Erben Sicherheit leiten, und kann in der Liquidationg- 
inftanz nur fein ſubjectives Intereſſe, d. i. den feiner Erbſchafts⸗ 
quote entiprehenden Theil des Geſammtwerths des facere liqui- 
diren, — während der einzelne Erbe des Schuldners nicht nur in 
das ganze facere, jondern, wenn allein belangt, in der Liquida⸗ 
tionsinftanz auch in das ganze Intereſſe verurtheilt wird, ohne fich 
wie den actiones arbitrariae gegenüber Darauf berufen zu können, 


47) L. 3 $.3 D. commod. (18, 6), 1. 22 D. depos. (16, 3) unb dazu 
Risdentrope a.D. ©. 136 fg. 
18 86, 1. 14 pr. D. depos. (16, 3), 1. al 1 D. de solut. (46, 8). 
s Are 48.3 D. si serv. vind. (8, 5), 1 9 D. fam. erc. (10, 2) 
und dazu Rlbpentrop 0.0.8.6. 2 
50) L. 7 $. ı D. depos. 16, 3) und dazu Ribbentrop a.a.D. ©. 
136 a. 
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mebrere Erben übergangenes Recht zu Grunde liegt, da jedenfalls 
Delationsgrund und Erbichaftserwerb für feinen der Erben iden- 
ti find. Wohl aber meilen alle in den Duellen vorkommenden 
Beifpiele auf einen gemeinfamen Streitpunct bin, indem fie 
zu der Annahme nöthigen, daß die fubjective Klagencumulation in 
der inneren Beziehung der Klagen auf einander, d. h. in der Ein- 
heit des Nechtsverhältnifjes, ihre Vorausſetzung babe, und Feinen 
anderen Zweck verfolge, al3 dem Richter die Berüdfichtigung dieſes 
Bufammenhangs möglich zu machen.!* Denn außer im Falle der 
Betheiligung mehrerer Erben !7 wird fie im N. R. zugelaften, wenn 
der Mündel gegen die Mitoormünder,!3 der Gläubiger gegen meb- 
tere Mandatoren 1? oder mehrere durch daſſelbe Geichäft pro rata 
oder in solidum verpflichtete und gegenfeitig al3 Bürgen verhaf- 
tete Schuldner Flagt,2° wenn die Miteigenthümer eines Grund- 
ſtücks mit der a. finium regundorum einen Nachbarn belangen 
oder von ihm belangt werden, wenn Mutter und Sohn einem 
Dritten gegenüber ihre Freiheit geltend machen,*? und werm Mehrere 
auf Grund ihres Miteigenthums oder der Eoncurrenz von Eigen- 
thum und Nießbrauchsrecht einem Dritten die Freiheit beftreiten, 2° 
— alles Beiſpiele, welche das aufgeftellte Princip beitätigen, ımd 
mit Hülfe dieſes Princips fich Leicht auch zu analogen Anwendungen 
verwerthen laſſen. 

Mit Beziehung auf einen mißverſtandenen Titel des Coder 4 
pflegt man nun mohl die gemeinfam auftretenden Kläger und Die 
gemeinſam belangten Berflagten, den inneren Zuſammenhang der 
Klagen vorausgefekt, litis consortes, jo wie ihr gleihartiges Ver⸗ 


16) Hiermit Inumen im Weſentlichen überein Geſterding a. a. O. und 
Schellingl. c. (Rote 11). 

17) Quinet. I. O. LI. 10,1. “25 6 in f. D. de proc. (3,8), 1.31 D. 
de jud 6, 1,1.818.5 ‚7D. e aedil. ed. (21, 1),1.82 8, 13 D. de leg. 1. 
(80, 1),1.5 C. arb. tutelae (5, 51). 

18) L. 44 pr. D. de jud. (5, 1), 1.2D.h.t. (11,2), 110$.2,4 D. de 
app. (49, 1), 1.5 C. arb. tut. (5, 51), 1.1,2C. si plures una sententia con- 
demnati sunt (7, 55). Auf einen ähnlichen Fall beustet 1. 398.17 D. de adm. 
et per. cut. (26, 7) Bin. 

19) L. 59 8. D mandati (17, 1). 

20) Nor. 2 e. 18. 1, woneben zu vergleichen Savigny: Das Dbliga- 


N 8. 26 
.5.D. fin. zegund. (10, 1). 
3 L. 308 32 D.delib, cause (40, 12). 
28) L.88.1,2,1.9 pr. & 1 D. eod. 
24) Rubr. C. de —B ejusdem litis (3, 40). Was dieſer 
fonft nicht vorkommende Ausdruck bebeutet, tft fehr gut von Bland a.a.D. 
©. 144 fg. nachgewiefen worden; er begeichnet Mitbefiger von Grundftüden. 
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hältniß zum Proceß litis consortium zu nennen, und da, wo die 
Klagen nicht conner find, von fubjectiver Klagencumulation ſchlecht⸗ 
bin zu reden.®® Ungerechtfertigt aber it die in neuerer Zeit oft 
gehörte Behauptung, daß auch die in diefem Sinn genommene 
fubjective Klagencumulation vom Richter könne zugelaffen werden, 
fofern eine rechtliche Gleichartigfeit oder Nehnlichleit der Gründe 
und. Beweife für die einzelnen Saden und folgemeife die pro- 
ceſſualiſche Möglichkeit einer ordnungsmäßigen Verhandlung der 
mehreren Anjprüche in demfelben Verfahren zu erwarten fei.2e 
Denn fteht gleich diefer Annahme fein ausdrüdliches Duellenzeug- 
niß entgegen, wie man früherhin irrthümlicher Weile anzunehmen 
pflegte,“ To findet fie doch eine indirecte Widerlegung (per argu- 


25) Bol. über diefen Sprachgebrauh Linde a.a.D. Note 11) XV. 
S. 358 fg. Man verbindet mit dem Ausdrud „litis consortium‘‘ nad 1.2 C. 
de cons. ejusd. litis (3, 40) die Borftellung eines gemeinfchaftlichen Rechts⸗ 
ftreite8, eine? „commune negotium‘‘, nicht bloß in bem formellen Sinn eines 
gemeinfamen Berfahrens, jondern in dem eines gemeinfamen Zweckes, und 
Martina.mdD. I ©. 15 bezeichnet daher die Streitgenofjen als „mehrere 
einzelne Perſonen, welche befugtermweife denfelben gemeinjchaftlichen nächſten 
Zweck in dem nämlichen Rechtsſtreite als einerlei Partei zu erreichen ftreben.‘ 
Diefe Borjtellung leidet, wie man fiebt, an großer Unklarbeit und Unbeftimmt- 
beit; fie führt zu ber Folgerung, daß auch die accefforifche Intervention ein 
Litis Gonfortium begründe. Eben fo unhaltbar ift die früberbin von Manchen 
(j. die bei Martin l. ©. 16 Note 1 Citirten) aufgeftellte Behauptung, daß das 
Litis Conſortium eine Gemeinschaft des beftrittenen Recht? oder Verbindlichkeit 
vorausfege; denn dadurch würde das Litid Confortium gerade in ben wichtig. 
ten Fällen feiner Anwendung ausgeſchloſſen werben, überall da nämlich, wo 
eine Obligation activ oder baffiv auf mehrere Erben übergegangen ift, weil das 
N. R. eine Gemeinfchaft der Obligationen nicht anerfennt. Richtig verftanden 
bezieht fich der Ausdrud „commune negotium‘ in der 1.2 C. cit. nicht ſowohl 
auf die Borausjehungen des Litis —ã—— als auf die proceſſualiſche 
Stellung, in der ſich die Litis Conſorten befinden, iſt alſo nur eine andere 
Bezeichnung des „unius litis plurium personarum“‘, von dem bie l. 31 $. 1 
D. de proc. (3, 3) redet. Uebrigens bedarf e3 faum ber Bemerkung, daß in 
Folge der Berichtigung des Sprad ebrauchs, welche wir ben Unterjuchungen 
Bland’8 (j. Note 24) verbanten, heut zu Tage der einmal eingebürgerte Aus- 
druck „litis consortium“ fchlechthin auf das aus einer ftatthaften Jubjectiven 
Kiagencumulation entfpringende Berbältniß anzumenben ift. 

26) So drüdt fich Qeilter: Syſtem $. 110 in Webereinftimmung mit 
Müller a. a. O. (Rote 11) I. ©. 315 aus, und ihnen find fpäterhin Pland 
a. a. O. (Note *) S. 393, Bayer: Vorträge $. 38 und Renaud: Lehrbuch 
©. 144, jo wie die O. U. Gerichte zu Kiel (bei Seuffert: Archiv V. 67), zu 
Jena (baf. VIII. 296, X. 283), zu Darmftadt (baf. XII. 84), zu Dres- 
den (baf. XVII. 103) und das A. Gericht zu Flensburg (daf. XX. 71) gefolgt. 

27) Man berief ſich auf l. 6 D. de exc. rei jud. (44, 2): „Singulis con- 
troversiis singulas actiones, unumque judicati finem sufficere, probabili 
ratione placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque in- 
explicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronuntientur; parere 
ergo exceptionem rei judicatae freguens est.“ Dieje in $. 47 Note 12 be» 
fprochene Stelle handelt aber von ber exc. rei judicatae. Bol. Müller 
a. a.D. (Rote 11) 1. ©. 310 fg. 
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mehrere Erben übergangenes Recht zu Grunde liegt, da jedenfalls 
Delationggrund und Erbichaftserwerb für feinen der Erben iden- 
tifeh find. Wohl aber meilen alle in den Ouellen vorkommenden 
Beilpiele auf einen gemeinfamen Streitpunct bin, indem fie 
zu der Annahme nöthigen, daß die fubjective Klagencumulation in 
der inneren Beziehung der Klagen auf einander, d. h. in der Ein- 
heit des Rechtsverhältnifjes, ihre Vorausſetzung babe, und Feinen 
anderen Zmed verfolge, als dem Nichter die Berüdfichtigung dieſes 
Zuſammenhangs möglih zu machen. Denn außer im falle der 
Betheillgung mehrerer Erben 17 wird fie im R. R. zugelaffen, wenn 
der Mündel gegen die Mitoormünder, 13 der Gläubiger gegen meh⸗ 
rere Mandatoren 1? oder mehrere durch daſſelbe Geſchäft pro rata 
oder in solidum verpflichtete und gegenfeitig als Bürgen verbaf- 
tete Schuldner Flagt,?° wenn die Miteigenthümer eines Grimd- 
ſtücks mit der a. finium regundorum einen Nachbarn belangen 
oder von ihn belangt merden,?! wenn Mutter und Sohn einem 
Dritten gegenüber ihre Freiheit geltend machen, *? und wenn Mehrere 
auf Grund ihres Miteigenthums oder der Concurrenz von Eigen- 
thum und Nießbrauchsrecht einem Dritten die Freiheit beitreiten, ?° 
— alles Beifptele, melde das aufgeftellte Princip betätigen, und 
mit Hülfe dieſes Princips fich leicht auch zu analogen Anwendungen 
verwerthen laſſen. 

Mit Beziehung auf einen mißverſtandenen Titel des Coder ? 
pflegt man nun wohl die gemeinſam auftretenden Kläger und die 
gemeinfam belangten Berflagten, den inneren Zuſammenhang der 
Klagen vorausgejegt, litis consortes, fo wie ihr gleihartiges Ber- 


16) Hiermit ftimmen im Wefentlichen überein Gefterding a. a. D. und 
Schellingl. ce. (Rote N) 
17) Quinct. I. O. III. 10,1.42 8. 6 in f. D. de proc. (3,3), L 81 D. 
de jud. (5, 1),1. 318. 5, 7 D. de aedil. ed. (21, 1),1.84 &. 13 D. de leg. I. 
(30, 1),1. 5 C. arb. tutelae (5, 51). 

18) L. 44 pr. D. de jud. (5, 1), 1.2D.h.t. (11,2), 1108.2,4 D.de 
app. (49, 1), 1.5 C. arb. tut. (5, 51), 11,2 C. si plures una sententia con- 
demnati sunt (7, 55). Auf einen ähnlichen Fall deutet 1. 39 8.17 D. de adm. 
et per. tut, (26, 7) 

19) L. 59 8. 3 D. mandati (17, 1). 

20) Nov. 99 c. 18. 1, woneben zu vergleichen Savigny: Das Dbliga- 
Homenvedht 1.8. 26. 

21) L.48.5D.fin.r d. (10, 1). 

22) L. 23 8.2 D. de lib. causa (40, 12). 

23) L.88.1,2,1.9 pr. & 1 D. eod. 

24) Rubr. GC. de consortibus ejusdem litis (3, 40). Was biefer 
fonft nicht vorkommende Ausdruck bebeutet, ift jehr gut von Bland a. a. D. 
©. 144 fg. nachgewieſen worden; er begeichnet Witbefiger von Grundftüden. 








Bon dem Wefen eines Rechtsſtreits. 8. 63. 829 


hältniß zum Proceß litis consortium zu nennen, und da, imo die 
Klagen nicht conner find, von Jubjectiver Klagencumulation ſchlecht⸗ 
hin zu reden.2?° Ungerechtfertigt aber ift die in neuerer Zeit oft 
gehörte Behauptung, daß auch die in dieſem Sinn genommene 
jubjective Klagencumulation vom Richter könne zugelafien werden, 
fofern eine rechtliche Gleichartigfeit oder Aebnlichkeit der Gründe 
und. Beweife für die einzelnen Sachen und folgemeife die pro- 
cefjualiiche Möglichteit einer ordnungsmäßigen Verhandlung der 
mehreren Anſprüche in demjelben Verfahren zu erwarten ſei.?s 
Denn ftebt gleich diefer Annahme fein ausdrüdliches Duellenzeug- 
niß entgegen, wie man früherhin terthümlicher Weife anzunehmen 
pflegte,’ jo findet fie doch eine indirecte Widerlegung (per argu- 


25) Bgl. über diefen Sprachgebrauch Linde a. a. O. (Note 11) XV. 
5.358 fg. Man verbindet mit ben Ausdrud „litis consortium“ nad 1. 2C. 
de cons. ejusd. litis (3, 40) die Borftellung eines gemeinfchaftlichen Rechts⸗ 
ftreite®, eine3 „commune negotium‘‘, nicht bloß in dem formellen Sinn eines 
gemeinfamen Berfahrens, fondern in dem eines gemeinfamen Zweckes, und 
Martina.md. J. ©. 15 bezeichnet daher die Streitgenofien als „mehrere 
einzelne Berjonen, welche befugterweife denjelben gemeinfchaftlichen nächſten 
Zweck in dem nämlichen NRechtsftreite als einerlei Partei zu erreichen ftreben.‘ 
Diefe Borjtellung leidet, wie man fteht, an großer Unklarbeit und Unbeftimmt- 
beit; fie führt zu der Folgerung, daB auch die accefforifche Intervention ein 
Litis Confortium begründe. Eben fo unhaltbar ift die früherhin von Manchen 
(f. die bei Martin 1. ©. 16 Note 1 Citirten) aufgeftellte Behauptung, daß das 
Litis Conſortium eine Gemeinfchaft des beftrittenen Rechts oder Verbindlichkeit 
vorausſetze; denn dadurch würde das Litis Confortium gerade in den wichtig. 
ften Fällen feiner Anwendung auögefchloffen werben, überall da nämlich, wo 
eine Obligation activ ober paffiv auf mehrere Erben übergegangen ift, weil das 
R. R. eine Gemeinſchaft der Obligationen nicht anerfennt. Richtig verftanden 
bezieht Jich der Ausbrud „commune negotium“ in der 1.2. cit. nicht ſowohl 
auf die Vorausſetzungen des Litis Confortium, als auf die proceffualifche 
Stellung, in der jich bie Litis Conſorten befinden, ift alſo nur eine andere 
Bezeichnung bes „unius litis plurium personarum“, von dem bie l. 31 $. 1 
D. de proc. (3, 3) redet. Uebrigens bedarf ed faum ber Bemerkung, daß in 
Folge der Berichtigung des Sprachgebrauch®, welche wir den Unterfudungen 
Planck's (ſ. Note 24) verbanten, heut zu Tage der einmal eingebürgerte Aus- 
druck „litis consortium‘* fchlechthin auf das aus einer ftatthaften Jubjectiven 
Klagencumulation entjpringende Verhältniß anzuwenden ift. 

26) So drüdt fi Heffter: Syftem $. 110 in Uebereinftimmung mit 
Müller a.a.D. (Note 11) I. ©. 315 aus, und ihnen find fpäterhin Planck 
a. a. O. (Note *) ©. 393, Bayer: Borträge $. 38 und Renaud: Lehrbud 
S. 144, fo wie die D. A. Gerichte zu Kiel (bei Seuffert: Archiv V. 67), zu 
Jena (daf. VIII. 296, X. 283), zu Darmſtadt (daſ. XL. 84), zu Dres- 
ben (baf. XV. 103) und das U. Gericht zu Flensburg (daſ. XX. 71) gefolgt. 

27) Dan berief fi aufl. 6 D. de exc. rei jud. (44, 2): „Singulis con- 
troversiis singulas actiones, unumque judicati finem sufficere, probabili 
ratione placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque in- 
explicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronuntientur; parere 
ergo exceptionem rei judicatae freguens est.“ Diefe in $. 47 Note 12 be- 
fprochene Stelle handelt aber von der exc. rei judicatae. Bel. Müller 
a. a. D. (Rote 11) 1. ©. 310 fg. 
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mentum & contrario) in dem nicht zu befeitigenden Umſtande, daß 
die Berbindung ſubjectiv verſchiedener Anfprüde eben nur auf 
Grundlage der Connerität erwähnt wird.® Zu einem anderen 
Refultat aber tft auch die Praris nicht gelangt.” Und wo eg 
daher an der Gonnerität mangelt, fünnen die rein äußeren Vortbeile, 
welche etwa Flagender Seit? ind Auge gefaßt find, gegen ven 
Widerſpruch des verflagten Theils ®° nicht in Betracht kommen. 
Die geſetzlich geftattete fubjective Klagencumulation da- 
gegen tft von der Zuftimmung des verklagten Theils unabhängig; 
die Einleitung des Litis Conſortium gebt ausfchließlih vom Kläger 
oder von den in Folge getroffener Abrede gemeinfam auftretenden 
Klägern aus. Zwar fällt in jo weit die Snitiative der anderen 
Seite zu, als der Kläger nicht hindern kann, daß nad der Litis 
Conteftation die Berklagtenrolle auf mehrere Erben übergeht, oder 
die Vertheidigung von mehreren Bürgen übernommen wird; nur 
braucht er fih auch dann nicht mit jedem Einzelnen einzulafien, 


28) Das Gegentheil bat man in neuerer Zeit mitunter aus 1. 25$.4D. 
fam. erc. (10, 2) gefolgert. Nachdem in $. 3 der allgemeine Sag „De pluribus 
hereditatibus, quae inter eosdem ex diversis causis communes sunt, 
unum familiae erciscundae judicium sumi potest‘‘ vorausgeſchickt worden 
ift, fährt der $. 4 fo fort: „Si inter me et te Titiana hereditas communis 
sit, inter me autem et te et Titium Seiana, posse unum judicium accipi 
inter tres, Pomponius scribit.* Hier finden Linde a.a.D. (Rote 11) 1 
&. 317 fg. und Bland S. 127 Note 2, ©. 135 fg. den Fall einer nicht durch 
die Einheit des Rechtsverhältniſſes bedingten fubjectiven Klagencumulation. In 
der That aber enthält der 8. 4 nur eine Fortentwidelung in $. 3 ausge⸗ 
ſprochenen Gedankens, und deide handeln von der objectiven, nicht von der ſub⸗ 
jectiven Verbindung der Klagen. Denn auch wenn mehr als zwei Perſonen an 
einem Theilungsverfahren participiren, iſt dennoch ber Rechtsſtreit ein ein- 
facher — $. 5 Note 10 — und ein Litis Conſortium nicht vorhanden, weshalt 
denn auch, wenn die Theilung zweier Erbichaften intendirt wird. welche dem A 
und B, oder dem A und B einerfeit3, dem A, B und C andererfeit3 angefallen 
find, immer nur eine objective Klagencumulation Statt findet. 

29) Bol. Pland a.a.D. ©. 392. Daß namentlich die neuere Praxis, 
wennfchon nicht ausnahmslos (Note 26), doch überwiegend für das Erforbernig 
der Sonnexität ift, beweiſen bie Erlenntniffe der D. U. Gerichte zu Münden 
bei Seuffert: Archiv I. 119), gu Dresden (daſ. III. 107), zu Celle (daf. X 
215), zu Wolfenbüttel (daſ. XV. 248), zu Jena (baf. XIX. 189), zu Eaffel 
(bet Heufer: Annalen I. 520, 558). Das bei Seuffert V. 67 mitgetheilte Er- 
kenntniß des D. X. Gerichts zu Lübed ftellt fich allerdings theilweiſe auf die 
Seite der Gegner (Note 26), —* aber im Weſentlichen mit der richtigen An⸗ 
ſicht gleichfalls überein. Diejelde Richtung haben neuere Proceßgeſetze. Bel. 
Linden. a. D. (Note 11) XVI. ©. 120 fg., Heffter: Syſtem $. 110 Rote 66, 
Nenaud: Lehrbuch ©. 145. 

30) Daß mit Zuftimmung des verflagten Theild auch ohne Gonnerität die 
Verbindung auaulaiten fet, kann feinem Bedenken unterliegen. L Slüd: 
Sommentar IV. ©. 17, Schmid: Handbuch II, ©. 22, Erl. des O. N. Gerichts 
zu Celle bei Seuffert: Archiv I. 365. 
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ſondern kann, damit feine Lage nicht ſchlechter werde, die Beitel- 
lung eines gemeinfamen Procurator verlangen, während der Ver- 
Hagte im Fall des Abſterbens des Klägers einen ſolchen Anſpruch 
nicht hat. Eben jo wenig aber ift der Verflagte andererfeits be- 
rechtigt, der gefonderten Klageftellung zu widerſprechen und das 
Litis Confortium zu fordern,’? außer in wenigen geſetzlich ausge- 
zeichneten Fällen, in melden er die Einlaffung auf die einzelne 
Klage in Form einer Proceßeintede, der f. g. exc. plurium 
litis consortium, unter der Vorausfegung verweigern darf,’ daß 
die Vereinigung der Klagen nicht durch äußere Umftände erſchwert 
over unmöglich gemacht ift.4 Nämlich 

a. wenn einer von mehreren Bormündern wegen der angeb- 
lichen Inſolvenz der übrigen in solidum belangt wird, indem an⸗ 
zunehmen ift, daß die gemeinfame Belangung aller Vormünder 
dem Richter die befte Gelegenheit gibt, die einen jeden von ihnen 
treffende Haftung auf das rechte Maaß zurüdzuführen;’5 und aus 
gleichem Gefichtspunct, 

b. wenn ſich die Klage gegen eine von mehreren durch daſſelbe 
Gefchäft pro rata oder in solidum verpflichteten und gegenfeitig 
al3 Bürgen verhafteten Perſonen auf mehr als die entfprecdhende 
Quote richtet. 8 


sı) L. 58.7 D. jud. solvi (46, 7) vgl. mit 1.48 D. fam. erc. (10, 2), 1. 42 
8.6, 7 D. de proc. (3, 3) 

32) Bis vor Kurzem nahm man fehr gewöhnlich an, der Kaifer Conftantin 
babe dem Berklagten ein ſolches Widerſpruchsrecht eingeräumt, der Kaifer Ju⸗ 
lian aber habe dafjelbe wieder aufgehoben, und fand diefe Annahme in 1. 1 C. 
Th. de dominio rei, quae poscitur, vel consortibus ab eo, cui denuncia- 
tum fuerit, postulandis (2, 5) ot mit 1. 1 C. de cons. ejusd. litis (3, 40) 
begründet. Das richtige Berftändniß biefer Stellen bat aber Planck a. a. O. 
&. 138 fg. eröffnet, indem er nachgewieſen bat, daß fich biefelben auf die rei 
ae een der Richtung gegen einen von mehreren Mitbefigern eines Grund- 

ücks beziehen. 

33) Planck S. 128 unterftelt in diefen Fällen, daß die mehreren Kläger 
gleichzeitig aufgetreten feien oder die mehreren Berklagten gleichzeitig belangt 
worden feien, und meint, ber Deätor babe dann auf Verlangen des verflagten 
en für alle Klagen denfelben judex beftellen müffen. Allein dieſe Auf- 
fafſung läßt ſich ungezwungen nur in bem nicht mehr practifchen Falle rechtferti- 
gen, „ei plures sibi dominium servi vindicent, dicentes esse communem.“‘ 
2gl.1.88.1,2,1.9 pr. 8.1 D.delib. causa (40, 12). 

34) L. 44 br D. de jud. (5, 1). 

85) L.2 D. h. t. (11, 2) I, Cum ex pluribus tutoribus unus, quod 
ceteri non sunt idonei, convenitur, tulante eo, omnes ad eundem ju- 
dicem mittuntur, et hoc rescriptis principum eontinetur‘), 1. 5 C. arb. tut. 
(5, 51). 

386) Nov. 99 c. 1 8.1 (f. Rote 20): „Si autem iisdem commorentur 
utrique aut omnes locis, sancimus, negotii judicem deducere illos moz, et 
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Die Stellen des R. R., welche diefe Fälle behandeln, drüden 
fih To aus, als ob auf Antrag des Berflagten ?' das Berfahren 
Sofort gegen alle Schuldner eingeleitet werde („postulante eo, 
omnes ad eundem judicem mittuntur“). Dieß ift indeß nicht 
möglich ohne eine entſprechende Klage; der Antrag des Berflagten 
ift daher als eine Einrede rein proceſſualiſcher Art zu denfen, ge- 
richtet auf vorläufige Abweiſung der gegen den einzelnen Schulomer 
angeftellten Klage, und durch dieſe Richtung von der (dem mate- 
riellen Recht angehörigen) dilatoriſchen exc. divisionis unterſchieden, 
welche zur Zeit des Formularprocefjes, wenn es zum judicium 
fam und die Solvenz der übrigen Schuldner bewieſen wurde, 
die Conjumtion der angeftellten Klage und Die völlige Frei⸗ 
Iprehung des Berklagten zur Folge haben mußte, nach dem ſpäte⸗ 
ren Recht aber und eben jo heut zu Tage die partielle Freiſprechung 
unter Vorbehalt der Klage auf den Reſt bewirkt. * 

Eine fehr beftrittene Frage iſt nun aber, ob die ſ. g. exc. 
plurium litis consortium auch durch die Untheilbarleit des der 
Klage zu Grunde liegenden Rechts begründet werde.? Um in 
diefer Sache Flar zu ſehen, muß man zunädft Diejenigen Fälle 
ausscheiden, in welchen wegen der juriftiihen Untheilbarkeit des 
ftreitigen Recht3 jedem Intereſſenten eine Klage in solldum ge- 
geben wird, wie namentlich, wenn das zur Anjtellung der a. con- 
fessoria legitimirende Eigenthbum am praedium dominans Meb- 
teren zufteht,*% oder die auf Beitellung einer Präadialſervitut 
gerichtete Obligation activ oder pafliv auf mehrere Erben über- 
gegangen ift.*! Hier fehlt es noch nach dem heutigen Net für 


communiter examinare negotium: communiter autem inferre sententiam. 
Sie enim et rei omnes obligabuntur, et substantiae eorum qualitas exami- 
nabitur: et debitum similiter quidem secundum justitiae, similiter autem 
secundum legum ordinem procedet.‘‘ Webereinftimmend Erf. des D. ©. zu 
Wolfenbüttel bei Seuffert: Archiv XXVII 175. Bel. zu Nov. 99 cit. Bi 
ding: 38 juftin. Libellpr. ©. 635. fg. 
iefer muß in nov. 99 ec. 18. 1, wo er nicht außbrüdlich erwähnt ift, 
usiieigt rt werden. Bol. Savigny: Das Obligationenredt I. ©. 284 Rote n 
38) Daß ber Verklagte bie Solvenz der Übrigen Schuldner zu beweiſen bat, 
erftebt man aus ber in 1. 28 D. de fidejuss. (46, 1) mitgetheilten Faſſung ber 
exc. divisionis, und in der Schwierigleit dieſes Beweiſes mag ber Grund für 
die Einführung eines den uemeren Bertheibi Smittelö gelegen haben. 
89) Die bisherigen Unterfuggun en dieſer age find, wie Bland S. 401 
mit Rec es jebe unbeitie bigend. 
40) L si serv. vind. (8,5), 1.1$.5 D. de arb. eaed. 
(48, Pr u ng 31 8. 7 D. de neg. gest. (3, 5). 
L. 28. 2,1.72pr.D.de V. 2: (45, 7 D. de serv. (8, 1), L 25 
$. Fer) D. fam. erc. (10, 2), 1. 7 D. de serv. leg. (33, 3), 1. 808.1D. ad 
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die GSeftattung jener Einrede an allem Grunde. Schwierigkeiten 
Dagegen macht der Eintritt mehrerer Erben in ſolche Obligationen, 
welche auf einen factifch untheilbaren Gegenftand, d. t. auf ein 
facere gehen, und darum eine partielle Zahlung nicht zulaffen 
(non nisi totum solvi potest)., Wie das R. R. annimmt, find 
diefe Obligationen ihres eigenthümlichen Gegenftandes ungeachtet 
ipso jure unter den Erben getheilt und können von jedem Erben 
und gegen jeden pro parte geltend gemacht werden (pro parte 
peti potest), weil die Intention der aus ihnen entipringenden 
Klagen, Der condietio incerti und der b. f. actiones, auf das 
Intereſſe (quidquid dare facere oportet, bei den b. f. actiones 
mit dem Zuſatz ex bona fide), aljo auf Geldeswerth gerichtet 
ift.12 Nach den neueren Rechtsgrundjägen ſoll nun aber dasjenige 
eingeflagt werden, was gejchuldet ift, auch wenn dies in einem 
facere beftebt,* und follte Daher ein facere den Gegenftand einer 
in den Erbgang gekommenen Obligation bilden, jo können fich 
unmöglich Klagbitte und Verurtheilung auf einen Theil des facere 
tihten. Unter diefen Umftänden jehen Manche + das Litis Con» 
fortium als unvermeidlich, und die exc. plurium litis consortium 
als das zur Erzwingung deffelben geeignete Mittel an. Allein in 
ihren gefeglichen Anwendungen “5 tritt diefe Einrede immer nur 
Klagen entgegen, welde an fich begründet find, während die 
auf ein getheilteS facere gerichtete Klage etwas Unmögliches for- 
dern, und fomit vechtlich nicht begründet fein würde. Getheilt 


ee: Falc. (35, 2). Bol. au Erf. des O. A. G. zu München bei Seuffert 
I. 111. 


42) Die Entſcheidung dieſes Falles ift nicht unbeftritten. Bal.1. 85 $. 2 
D. de Y. Ö. (45, 1) mit i 28.5, 1.72 pr.D. eod., 1.44 8.5 D. fam. ec 
(10, 2), 1.49 8.4 D. de leg. II. (31, 1), 1. 11 $. 23 D. de leg. III. (32, 1). 
Saviguy: Dad Obligationenreht L ©. 358 fg., welchem im Wefentlichen 
auch Ubbelohde: Die Xehre von den untheilbaren Obligationen S. 251 fg. und 
Windſcheid: Lehrbuch $. 299 Note 7 folgen, nimmt an, daß bie obligationes 
faciendi in jeder Beziehung eben fo behandelt worden ſeien, wie die auf Beitel- 
lung einer Präbialjervitut gerichteten Obligationen, während ber Text aus 
Gründen, die hier nicht weiter ausgeführt werden fönnen, bei der von Donel- 
lus in tit. Dig. de verb. oblig. 1. 72 nr. 25 sequ., nr. 50 sequ., Ribben- 
trop: Zur Lehre von den Eorreal-Obligationen ©. 223 fg., Scheurl: Comm, 
ad. 2, 3, 4, 72, 85 de V. O. Erl. 1885 ausgeführten Anficht ftehen geblieben 
iſt. Für das heutige Recht wird jeboch von diefer Streitfrage Wenig oder gar 
Nichts abhängen. 

43) ©. $. 46 ©. 555. 

44) So vor Allen Ribbenteop a. a. O. ©. 184, dann auch, obſchon nicht 
mit ausreichender Einſicht in die Bedeutung der Frage, Schmid: Handbuch 

148 


S. 148. 
45) ©. oben Note 35 und 86. 
Wegtzell, Civilproceß. 3. Aufl, 53 
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aber müßte das facere auch als Gegenftand der vereinigten lagen 
gedacht werden, wenn man nicht annimmt, mit jeder Derfelben 
werde das facere ganz gefordert, und verfteht man fich einmal zu 
diefer Annahme, jo fällt die Nothwendigkeit des Litis Conſor⸗ 
tium ohnedies hinweg, da dann auch der einzelne Erbe in solidum 
Hagen und verklagt werden kann. Gerade hierauf aber weilt 
Ihon das R. R. dur die Behandlung der actiones arbitrariae 
bin, welche infofern vorbildlich für die heutige Urtheilsfafjung ge- 
worden find, als fie von jeher der Berurtheilung in Geld einen 
jussus de restituendo vel exhibendo vorauögehen ließen. 

Will man den Einfluß beitimmen, welchen der Eintritt mehrerer 
Erben auf die actiones arbitrariae ausübt, fo muß man zwei Arten 
derjelben unterjcheiden, ſolche, die auf einem Contractsverhältniß 
beruhen, wie die a. depositi, commodati u. f. w., und ſolche, 
welche eine andere Grundlage haben, wie vor Allem die Eigen- 
thumsflage. Bei den letern fommt das vor dem Tode beflandene 
Streitverhältniß (actio) gar nicht in den Erbgang. Denn ſtirbt 
3. B. der Eigenthümer, jo Klagen die Erben als Miteigenthümer 
auf Neititution ihrer ideellen Antheile, und flirbt der Beftker, fo 
baftet jeder Erbe nicht als Erbe, fondern als Befiter, wenn und 
fo weit er die facultas restituendi hat. Wofern dagegen eine 
contractliche Reftitutionspflicht activ oder paſſiv vererbt wird, 
müßte fie der font geltenden Regel gemäß ipso jure in fo viele 
Obligationen zerfallen, als Erben vorhanden find, und jeder Erbe 
auf bie entſprechende Duote des Intereſſes klagen und verklagt 
werden, wenn nicht der der Condemnation vorausgehende jussus 
de restituendo eine andere Geftaltung des Berhälmniffes noth- 
wendig machte. Da nämlich eine partielle Neftitution (micht zu 
vermechjeln mit der Reftitution eines ideellen Theile) unmöglich 
ift, und deshalb der Neftitutiongbefehl fih nur auf die unge 
theilte Leiftung der geſchuldeten Sache richten Tann, fo nimmt 
das R. R. an, dab die Erben in die ihnen zufallende Obligation 
activ und paffiv in solidum eintreten. Jeder Erbe des Schuld- 
ners haftet daher an fich für die ganze Sache, ift jedoch, wenn er 
diejelbe ohne fein Verſchulden ganz oder theilweife nicht zu Handen 
befommen, in eben jo weit von der Neftitutionzpflicht frei, und 

46) L.55 D. de R. V. (6,1). Diel. 81 D. de jud. (5, 1) undL28$.2 


D. de praet. stip. (46, 5) handeln von dem e, wo ber Tod nach ber Litis 
Conteſiation eintritt. 9 ge ° 
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Tolglih als Mitbefiger nur wegen der von ihm detinirten Duote 
verhaftet.“ Eben fo klagt umgefehrt jeder Erbe des Gläubigers 
in solidum, wennſchon nur einmal geleiftet zu werden braudt, 
weshalb der einzelne Erbe, an welchen reftituirt wird, den Schuld» 
ner gegen die Klagen der übrigen ficherzuftellen hat, und wenn 
e3 zur Verurtheilung in Geld kommt, nicht Mehr als den feinem 
Intereſſe (quanti ea res est) entjprechenden Betrag erhält.“ 
Alles dies aber gilt doch nur da, mo die obligatio restituendi 
jelbft ‘auf den Erben übergeht. Sollte fie fich bereit3 vor dem 
Tode des einen oder anderen Theils in eine Verpflichtung zum 
Schadenerſatz umgewandelt haben, jo tritt auf beiden Seiten wieder 
die Regel in Kraft, und wie dem einzelnen Erben des Gläubigers 
die Aeftimation ohnehin nur theilmeife zugeſprochen wird, fo wird 
num auch der einzelne Erbe des Schuldners nur theilmeife in die 
Aeftimation verurtheilt.50 

Der neuere Grundſatz nun, nad welchem Klagbitte und Ur⸗ 
theil fo viel wie möglich auf den natürlichen Gegenftand des ftrei- 
tigen Rechts gerichtet werden follen, bat hieran Nichts geändert, 
da er nur eben den Reftitutionsbefehl als wirkliches Urtheil er- 
ſcheinen läßt. Dagegen jtellt er die aus den obligationes faciendi 
entfpringenden Klagen mit den actiones arbitrariae in der vor⸗ 
liegenden Beziehung auf gleichen Fuß, und bewirkt demnach, daß 
auch fie fih, fo lange fie auf das facere felbft und nicht auf das 
Intereſſe gerichtet find, in solidum vererben. Wenn daher ein 
Erbe des Gläubigers klagt, fo erwirkt er die Verurtheilung des 
Schuldners in das ganze facere, muß jedoch gegen die Klagen 
der übrigen Erben Sicherheit leijten, und kann in der Liquidations- 
inftanz nur fein fubjectives Snterefie, d. 1. den feiner Erbichafts- 
quote entiprechenden Theil des Geſammtwerths des facere liqui⸗ 
diren, — mährend der einzelne Erbe des Schuldners nicht nur in 
das ganze facere, fondern, wenn allein belangt, in der Liquida- 
tionsinſtanz auch in das ganze Intereſſe verurtheilt wird, ohne fich 
wie den actiones arbitrariae gegenüber darauf berufen zu können, 


. 47) L.38$8.3D. commod. (18, 6), 1. 22 D. depos. (16, 3) und bazu 
Risdentrop na a. O. ©. 136 fg. 
1% L. 14 pr. D. depos. (16, 3), 1. N 1 D. de solut. (46, 3). 
s Are 48.3 D. si serv. vind. (8, 5), 125 8.9 D. fam. erc. (10, 2) 
und DE — 2* un a. a. O. S. 239. 
7 8. 1 .. de epos. (16, 3) und dazu Ribbentrop a.a.D. ©. 
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daß das die Leiftung des geſchuldeten facere bedingende Verhält- 
niß, 3. B. der Befig der zu tradirenden! Sade, nicht auf ihn 
übergegangen jet, indem ihm vielmehr überlaflen bleibt, feine Mit⸗ 
erben zur Hülfeleiftung zu beftinnmen und demnächſt mit einem Re- 
greßanſpruch gegen fie aufzutreten. 

Die obligationes faciendi geben ſonach zu der exc. plurium 
litis consortium in Wirklichkeit Teine Beranlaffung.® Eben jo 
wenig aber diejenigen Obligationen, welche auf einen von meh- 
teren alternativ oder ın genere zur Wahl des Schulöners verftell- 
ten Gegenftänden gehen.? Denn das Object dieſer Obligationen 
tft eigentlich das Wählen, allerdings das durch die Eigenthums- 
übertragung des gewählten Gegenftande3 reell zu vollziehende 
Wählen, aber dennoch fein dare, fondern ein facere. Eher könnte 
jene Einrede in dem anderen Falle begründet fcheinen, wo der 
Gläubiger die Wahl unter mehreren Sachen (Stichum aut Pam- 
philum dari) oder mehreren aus derjelben Obligation entfpringen- 
den Klagen hat. Wollte hier der eine Erbe des Släubigers auf 
den ihm zuftebenden Theil allein Hagen (3. B. auf die ideelle 
Hälfte des Stichus), jo wäre zu befürchten, daß der zweite eine 
andere Wahl träfe (4. B. die ideelle Hälfte des Pamphilus wählte), 
und deshalb braucht der Schuldner fi) auf die gefondert angeftellte 
Klage überhaupt nicht einzulafjen.* Die ihm dieferhalb zuſtehende 
Bertheibigung aber ift nicht die exc. plurium litis consortium, 
fondern die exc. pluris petitionis, da der Schuldner nur das Eine 
oder Andere, nicht einen Theil des Einen und einen Theil des 
Anderen zu leiften hat.55 





51) Daß auch das tradere ein facere und untheilbar ift, behauptet nad 
l. 72 pr. D. de V. O. (45, 1) mit Recht Ribbentrop a. a.D. ©. 215 Note 27, 
während Savignh a. a. O. (Rote 42) I. ©. 335 fg. und Ubbelohde a. a. D. 
(Rote 42) ©. 37 fg. aus inneren Gründen den klaren und unzmweibeutigen Aus⸗ 
ſpruch jener Stelle zu widerlegen fuchen. Diefe Gründe laufen auf eine Iden⸗ 
tifieirung des tradere und dare hinmus. 

52) Hiermit bat ſich in neuerer Zeit Ubbelohde a. a. D. ©. 282 fg. ein- 
verſtanden erklärt, und e dem gleichen Reſultat kommt auf anderem Wege auch 
Savigny a. a. O. J. ©. 380, 381. 

.85$.4D.deV.O. (45, 1) vgl. mit 1. 2 $. 1-8 D. eod., L 26 
S. 14 D. de cond. ind. (12, 6) und dazu Ribbentrop a. a. D. 8. 23. 

54) L. 31 8.5 D. de aedilit. ed. (21, 1),1. 84 $. 13 D. de leg. I. (30, 1). 

55) Auf bie exc. pluris petitionis deuten auch die Schlußworte der in 
Note 54 citirten 1. 84 8. 18 D. de leg. I. hin: „Sed si consenseriat, rem com- 
muniter habebunt; consentire autem vel sua sponte debent, vel judice 
imminente.‘“ Der Nachtheil, mit welchem hier gebroßt wird, ift offenbar ber 
mit ber pluris petitio verbundene; wenn fidh bie Erben bed Gläubiger nicht 
freiwillig einigten, fo drohte der Magiftrat mit des Verleihung der von ihnen ge- 
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Daß Klagen, welche fih gegenfeitig ausichließen, wie über- 
haupt, jo auch ſubjectip nicht eumulirt werden können, wurde fchon 
oben bemerft. Unſtatthaft iſt es aljo, Daß mehrere correi credendi 
gemeinfam auf das Gange Flagen, weil aus der alternativen Bes 
rechtigung derfelben nur eine Klage entipringt, und Deshalb die 
Smiention des Einen mit der des Anderen in Widerſpruch fommt. 
Dagegen ſteht Nichts im Wege, daß fie gemeinfam pro rata Flagen; 
eben jo wenig, daß mehrere correi debendi [nad 1. 28 C. de 
fidejuss. (8, 41)] oder mehrere ſolidariſch Verpflichtete gemeinfam 
in solidum belangt werden, fofern nur bie Klagbitte beftimmt auf 
die Berurtheilung Aller und nicht etwa auf die des Einen oder 
Anderen geht. Denn da die mit dem einen Schuldner vorgenom- 
mene Litis Gonteftation die übrigen nicht befreit, jo muß die Ver⸗ 
urtheilung aller Schuldner gleichzeitig erbeten und gleichzeitig aus⸗ 
gefprochen werden können, ohne daß das urfprüngliche Rechtsver⸗ 
hältniß Darunter leidet. 5° 

2. Bon nbjectiver Klagencumulation reden wir, wenn 
mehrere Klaganfprüche gleichzeitig und in Verbindung von dem⸗ 
jelben Kläger gegen denfelben Berflagten verfolgt werden („si 
idem cum eodem pluribus actionibus agat“5”), Beifpiele einer 
derartigen Verbindung kommen in den Quellen nicht alu häufig 
vor, und auch die wenigen Beilpiele, welche vorkommen, laſſen 
richt immer erkennen, was für Klagen al3 mit einander verbun- 
den gedacht find. Wo aber die Klagen, um deren Verbindung 
e3 ſich handelt, genannt werden, erjcheinen fie als innerlich zu⸗ 
lammenhängend,® und daß dies nicht zufällig tft, wird daraus zu 
Ihließen fein, daß das R. R. beftimmte Fälle bezeichnet, in denen 
es auf die Connerität nicht anlommen fol. Sp namentlich, wenn 
unter denſelben Perſonen mehrere Theilungsanjprüche, einerlei ob 


forderten verfchiedenen Formeln, deren Erfolg bie definitive Abweiſung ber an- 
geftellten Klagen war. Webrigens bat Sujtinian für die optio legata einen an- 
a Ausweg gejchaffen. Val. 1.3 pr. C.comm. de leg. (6, 48), 8. 23 I. de leg. 
2, 20). . 

56) ©. Note 7, und bie Entfeheivung de D. ©. zu Wolfenbüttel bei 
Seuffert: Archiv XIX. 22. Daß die Verurtheilung mehrerer gemeinfam Be- 
langter in solidum möglich ift, erfennt das R. R. inl. 1 C. si plures (7, 55) 
ausdrücklich an. Weber die Erecution vgl. die Entſcheidung des Handels⸗A. ©. 
zu Nürnberg bei Seuffert XXII. 279. 

57) Diefen Ausdruck gebraucht die l. 11 pr. D. de jurisd. (2, 1). 

58) So in l. 11 pr. D. de —7 (2, 1). 

59) Wie nl. 10 D. de A. E. V. (18, 1), 1 17 D. de appell. (49, 1). 
Auch an J. 18 D. de exc. (44, 1) darf erinnert werden. 
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von gleicher oder von verfchiedener Art, oder mehrere Societäten 
beftehen.% Dieje Fälle hervorzuheben, wäre volllommen unnütz 
gewefen, wenn die objective Klagencumulation lediglich von Rück⸗ 
fidten der Zweckmäßigkeit abhinge; vielmehr liegt in ihnen ohne 
Bmeifel eine Ausnahme vor. Und fol nun nad) einer der ein- 
Ihlagenden Stellen“? ein Theilungsverfahren für mehrere, „ex 
diversis causis“ gemeinfame Erbichaften ausreichen, fo muß 
wohl die regelmäßige Vorausſetzung der objectiven Klagen⸗ 
cummlation (eben fo wie die der jubjectiven) in der Connerität der 
Klagen, und der Grund jener Ausnahme in der dem Theilungs- 
gefhäft aus der größeren Zahl der zu theilenden Objecte erwach⸗ 
enden Erleichterung gefunden werden. Dana darf man die 
condictio furtiva und a. furti, die Darlehnsklage und Zinsfor⸗ 
derung, 0 wie andere in ähnlichen Beziehungen ftehende Klagen, * 
nicht minder aber mehrere Rechnungspoſten mit einander cumuli« 
ren. Haben diefe ihr Fundament in derfelben Obligation (in der 
Bormundfchaft, dem Mandat u. |. w.), ſo verfteht ſich die Statt- 
baftigfeit ihrer Vereinigung von felbft, weil überhaupt nur eine 
Klage eriftirt. Wenn fie dagegen auf verſchiedenen Geſchaͤften 
beruhen, und den Character von Rechnungspoſten nur dadurch 
erhalten haben, daß fie auf Credit contrahirt und in die Rech⸗ 
nungsbücher des Gläubiger aufgenommen worden find, jo hängen 
fie zmar nicht an fi), wohl aber injofern zufammen, al Zahlungen 
auf die Geſammtſumme und nicht auf die einzelnen Boften geleiftet 
zu werden pflegen. Denn klagt der Gläubiger nad) Empfang einer 
Anichlagszahlung die feiner Meinung nah noch nicht getilgten 
Poften einzeln ein, jo muß er, um die Zahlungseinrede zu elidiren, 
in jeder einzelnen Sache das ganze Verhältniß felbftändig darlegen 
und, jo viel davon geleugnet wird, bemeifen, in der That alſo in 
verſchiedenen Proceſſen denfelben Streitpunct zur Erörterung und 
richterlichen Entiheidung bringen. Diele gemeinjamen Streit- 

60) L.1 D.h. t. (11, 2) [Si inter plures familiae erciscundae agetor, 
et inter eosdem communi dividundo aut finium regundorum, eundem 
judicem sumi; praeterea, quo facilius coire coheredes vel socii possint, in 
eundem locum omnium praesentiam fieri oportet“], 1. 258.3, 4 D. fam. 
erc. (10, 2), und dazu Note 28. 

61) L. 52 8. 14 D. pro socio (17, 2): „Si plures sint inter eosdem so- 
cietates coitae, ad omnes societates sufficere hoc unum judicium constat.* 

62) L. 25 $. 3 D. fam. erc. (10, 2), abgebrudt in Rote 28. 

63) Bon ber Verbindung des petitorium und possessorium, mit weldyer 


ſich das ©. R. viel beſchäftigt, wirb im folgenden $. die Nebe fein. 
64) Bgl.1.29 8. De minor (4, 4), 1. 108 ı D. de app. (49, 1). 
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puncts wegen aber müflen die einzelnen Klagen auch vereinigt 
geltend gemacht werden fünnen, und da derfelbe nicht nothiwendig 
in dem Klaglibell ſelbſt bervorzutreten braucht, jo wird zur Bes 
gründung der Comnerität ſchon die bloße Möglichkeit einer Zah⸗ 
lungseinrede als ausreichend zu betrachten fein. 
Sm diejen Schranken alſo fteht dem Kläger, wie man nad) 
N. R. annehmen muß, ein Recht auf die objective Klagencumu- 
mulation zu, welches ihm um äußerer Schwierigkeiten willen nicht 
verfürzt werden darf. Indeß hat von alter Zeit her die Praxis 
auch nicht connere Klagen zu gemeinſamer Verhandlung zuge | 
laffen,® und die obigen Crörterungen würden daher gemeinredht- 
lich 66 ohne jede practiiche Bedeutung fein, wenn der Richter im Ge⸗ 
biete diefer Erwelterungen nicht freiere Hand hätte, und die Cumu⸗ 
lation unterfagen dürfte, jofern fie Verwirrung zu erzeugen droht. 
Eine practiſch nicht unwichtige Frage if, ob mehrere Klagen 
auch alternativ mit einander cumulirt werden dürfen. Dies ift 
zuerft in dem Fall zu verneinen, mo mehrere Objecte alternativ 
oder in genere aus einer Obligation gejchuldet werden. Denn 
da aus der einen Obligation nur eine Klage entipringt, jo kann 
von einer Klagencumulation gar nicht die Rede fein, einerlei ob der 
Gläubiger oder ob der Schuldner das Wahlrecht hat. Dort muß 
der Gläubiger dasjenige Object einklagen, welches er wählt; bier 
fordert er, und dazu eignet fih immerhin auch ein alternativer 
Ausdrud, daß der Verklagte wähle und das gewählte Object leifte. 
— Eben fo wenig kann alternativ geflagt werden, mo zwei Obli» 
gationen auf daſſelbe Object in der Art gerichtet find, daß die 
Bahlung aus der einen Obligation die andere tilgt, weil die alter- 
native Klageftellung unbejtimmt ließe, welche der beiden zuſtändi⸗ 
gen Klagen eigentlich angeftellt fein jolle.” Dagegen fteht der 
eopulativen Verbindung jolcher Klagen Nichts im Wege, wie fi 
daraus ergibt, daß die proceffualiihen Vorgänge, welche die eine 
Obligation betreffen, insbefondere Litis Conteſtation und Urtheil, 


65) Vgl. Gaill: Obs. I. 61 nr. 1, Pfand a.a.D. (Note *) ©. 356. 
Einen — Beweis für die Zuläffigteit tan c. 2 in VI. de test. (2, 10) nicht 


ab 
er 66) Anders nach 85188 Barticularrechten, melde (wie das kurheſſiſche 
Geſetz vom 18. Det. 1834 $. 3) die Verbindung minder wichtiger Sachen nur 
unter Borausfekung einer Connexität auta en, damit das für Diefelden vorge- 
ſchrievene eh u, ere Re möglich blei 
67) Ar de injur. (47, 10) Bol. dazu Gaill: Obe. I. 62 
ar. ]. 
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auf die Eriftenz der anderen ohne Einfluß find; kann gegen die 
gleichzeitige Geltendmachung beider Obligationen in gefondertem 
Berfahren fein Einwand erhoben werden, fo muß auch die Ber- 
bindung beider Klagen zu einem Berfahren geftattet fein. Ratür- 
lich aber geht im Fall einer zwiefachen Berurtbeilung das Ver⸗ 
hältniß, welches vor der Litis Eonteftation unter den Obligationen 
beftand, auf die aus dem Yudicat entipringenden Anſprüche über, 
und der Richter darf daher das über die cumulirten Sagen er- 
fennende Urtheil nicht fo fallen, daß vom Verklagten mehrmals 
Daflelbe beigetrieben werden kann. Dieſer Nücficht entipringt am 
beiten die Form einer einfachen Condemnation, welde dem Klü- 
ger den Gegenftand beider Klagen bloß einmal zuerfennt, jedoch 
den etwaigen Mehrbetrag der einen Klage dazu Ichlägt, und da, 
wo die Objecte der Klagen verfchieden find, obwohl fie gegenfeitig 
als Aequivalente gelten, den Verklagten ſchuldig fpricht, nad) des 
Klägers Wahl eines von beiden zu leiften. Ein Beifpiel für den 
legten Fall Bietet die Verbindung der perſönlichen Klage mit der 
a. hypothecaria, in Folge deren die Berurtheilung auf Zahlung 
der Schuld, und für den Fall des Ausbleibens der Zahlung auf 
Reftitution des Pfandobject3 gebt.“ 

Unftatthaft ift aber ferner auch die alternative Cumulation 
von Klagen, welche auf unvereinbaren Vorausſetzungen beruhen 
(mie der a. de pauperie und der a. ex lege Aquilia), weil abge- 
jehen davon, daß die Unbeſtimmtheit des Willens der alternativen 
Klagencumulation überhaupt entgegenftebt, zur Begründung der 
einen Klage Behauptungen erforderlich find, welche den die andere 
fundirenden Behauptungen mwiderftreiten, und umgelehrt, mithin 
feine von beiden als begründet gelten fanı.? Nur dann verhält 


68) Bol. Gaill: Obs. I. 62 or. 8, Petr. Friderusl.c. (Rote *) XL 

Sr Leyser: Medit. IV. 224 m. 2, Glüd: Commentar XVII. ©. 343. 
ieſes Beiſpiel ift nur infofern eigentbümlich, als der Berflagte fich bon ber 

Reftitution des Pfanbobject? jedenfalls durch die Zahlung der perjönlicyen 
Schuld freimachen kann, weshalb nach einer alten, von jenen Schriftitellern 
bezeugten Praxis der Richter ſelbſt auf Grund der einfachen a. hypothecaria 
den Berklagten zur Reftitution oder Zahlung verurtheilen fol. Wenn aber im 
palle der Cumulation ber perfönlichen Klage mit der Pfandklage die Berurthei- 
ung auf beide außgejprochen worden ift, fo ift ed dem Verklagten nicht erlaubt, 
den wegen der perjönlicden Schuld geftellten Erecutiondantrag durch bie 
Reftitution bes Pfandobjects von fich abzuwenden. Daher formulirt Petr. 
Friderus 1. c. bie Stlagbitte fo: „ut debitor ad solvendum et donee 
satisfaciat ad tradendam hypothecae aut pignoris possessionem con- 
demnetur.‘* 

69) Petr. Friderus].c. XI. 8. 16 in f. 
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fi dies anders, wenn beide Klagen zwar objectiv betrachtet ein- 
ander ausſchließen, aber nichtödeftomeniger durch diefelben That» 
fachen zu begründen find, und die Entfcheidung der Frage, melche 
von ihnen Beitand behalte, von der Bertheidigung des Berklagten 
abhängig machen. So ift e8 mit der hereditatis petitio und dem 
interdictum quod legatorum.?° Zur activen Begründung diefer 
Klagen gehört die Darlegung des Erbſchaftserwerbes, zur paffiven 
die der Dccupation von Erbſchaftsſachen. Wird die Occupation 
beiiejen, fo gilt der Verklagte zunächſt als pro possessore pos- 
sidens; er kann aber den Verdacht der mala fides und die damit 
verbundenen Nachtheile duch den Beweis von Umftänden ab- 
wenden, welche ihn verleitet haben, fih für den Erben oder mit 
dem Legat der occupirten Sachen honorirt zu halten. Vermag 
er feinen Belik namentlich als possessio pro legato darzuftellen, 
fo wird die H. P. abgemiefen und die Berurtbeilung auf das 
interdictum quod legatorum gegründet, fonft aber wird das 
Interdict abgewiejen und auf die H. P. hin verurtheilt. Offen⸗ 
bar nun bat diejer ſchon im R. R. erwähnte Fall die Eigenthüm- 
lichkeit, daß der Kläger jagen Tann, beide Klagen jeien begründet, 
mit jeder lafje ich die Verurtheilung, und zwar die Verurtheilung 
auf mejentlih Dafjelbe erreihen, und e8 ſei daher gleichgültig, 
welche als definitiv angeftellt betrachtet tverde. NichtS deſto weniger 
ift die Verurtheilung auf beide Klagen und folglich auch die copu⸗ 
lative Verbindung derfelben undenkbar, und follten daher pofitive 
Bertheidigungsgründe nicht vorgebracht oder nicht beiwiefen werden, 
io ſcheint aus der Unbeſtimmtheit der Klageftellung für den Richter 
doch wieder eine Verlegenheit zu entftehen. In der That ift dann 
aber der Verflagte auf Grund der H. P. als praedo zu verur- 
theilen, und die Sache hat ſomit folgende Geſtalt. Zunächſt will 
e3 der Kläger mit der H. P. verſuchen; für den Fall jedoch, daß 
dieje Klage durch den Nachweis einer possessio pro legato elidirt 
werden würde, d. b. eventuell, fol das interdietum quod lega- 


70) L.1$. 4 D. quod legat. (43, 8): „Quia autem nonnunguam in- 
certum est, utrum quis pro legato, an pro herede vel possessore possideat, 
bellissime Arrianus scribit, hereditatis petitionem instituendam, et hoc 
interdietum reddendum, ut sive quis pro herede vel pro possessore pos- 
sideat, petitione hereditatis teneatur, sive pro legato possideat, hoc inter- 
dicto teneatur, quemadmodum solemus facere, quoties incertum est, quae 
potius actio teneat; nam duas dietamus, protestati ex altera nos velle 
consequi, quod nos contingat.‘ 

71) ©. hierüber Wegell: Der römiſche Vindicationsproceß ©. 139, 140. 


842 Drittes Buch. Bon ber Form des Verfahrens. 


torum als die meniger wortheilhafte Klage angeftelt fein. Di 
alternative Verbindung diefer Klagen ift aljo im Sinn einer even- 
tuellen Verbindung zu deuten. 

Ganz ähnlich verhält es ſich mit der ſchon im C. R. vorfom- 
menden und noch von der heutigen Praris täglich in Anwendung 
gebrachten alternativen Cumulation der rei vindicatio und det 
Publiciana in rem actio.”? Auch bei der Gumulation dider 
Klagen iſt die Abficht des Klägers principaliter auf die Beltend- 
machung des Eigenthums gerichtet, die ungünftigere Publieiana 
actio tft nur eventuell erhoben. Im Vergleich mit dem vorigen 
Fall aber tritt bier doch der Unterſchied hervor, dab ve R V. 
zwar diefelben Vorausfegungen wie die Publ. a. hat, daneben 
aber noch andere, und daß die für die eventuelle Klage geftellte 
Bedingung gerade in dem mißlungenen Beweiſe diefer anderen 
Borausfegungen befteht. 3 

Mährend ſonach genau genommen die alternative Klagen 
cumulation allgemein unftatthaft ift, ift andererfeits die eventuele 
keineswegs allgemein ſtatthaft. Zunächſt ſchon könnten Klagen, 
welche auf unvereinbaren Thatſachen beruhen, fo wenig eventuell 
wie alternativ mit einander verbunden werden. Sodann aber 
würde die eventuelle Klageſtellung jedenfalls nicht vor Eintritt der 
ihr beigefügten Bedingung, und auch nachher nicht ohne erneuerten 


72) C. 3 in VI. de sent. et re judic. (2, 14): „Abbas de Bonefar. pro 
se et conventu suo proponens, locum de Rosellis esse praedieti monssteril 
jure dominii vel quasi, et cum suis finibus ex largitione regis Ara- 
goniae ad ipsum monasterium pertinere, petiit adjudicari eidem monaste- 
rio locum ipsum et vos exinde amoveri. —" Die Bitte um „Aneriennung 
des Eigenthums vel quasi“ ift noch heut zu Tage für die Verbindung jener 
Klagen gebräuchlich. 

73) Einen ähnlichen, ausführlicher entwickelten Fall enthält c. 8X dem 
int. rest. (1, 41). Dieſe Stelle gehört nur infoweit hierher, ala fie ſich auf die 
Anfechtung bes für die Supplicanten von deren Pater a offenen Bertuf 
bezieht. Um Annullation dieſes Verkaufs ober um Reftitution gegen deniel 
ben {ft auf Grund der minor aetas gebeten worden, und der Papit referibel 
barauf: „Quocirca mandamus, quatenus si praemissa inveneritis veD- 
tate subnixa, vel venditionem praedietam — — nullam nuntiare eures, 
si in ea debita juris solemnitas est omissa, vel si forsitan intervenerit et 
eos laesos esse constiterit, — — auctoritate nostra in integrum * 
tuere studeatis.“ ud) bier ift bie Verurtheilung auf beide lagen under 
bar; denn die Reftitution ſetzt voraus, daß der Verkauf gültig ſei. Aleın Du 
Bitte um Nichtigerflärung wird durch die Minderjährigfeit, d. i. burd em 
Thatſache begründet, welche auch dem itutionsgefuch zu Grunbe liegt, u 
jener Bitte gegenüber ift e8 die Aufgabe bes Verklagten, bie Beobachtung 

efeglichen Formen, aljo die Gültigkeit des Verkaufes Me wre Nur für den 
Sal * DaB biefer Bewels gelingen follte, ift zugleich dag Neftitutiondgefuc ein 
gereicht. 


I 
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Antrag zur Einleitung von Verhandlungen führen, was denn 
nichts Anderes bieße, als daß fie überhaupt unwirkſam jet. Soll 
Der Richter nicht bloß über die principale, fondern ſofort auch) über 
Die eventuelle Klage Verhandlungen einleiten, jo muß fi dies 
gleichſam von felbft aus dem Verhältniß ergeben, in welchem beide 
Klagen zu einander ftehen, indem deren factifche Grundlagen, fo» 
meit fie vom Kläger nachzuweiſen find, fi) entweder als tdentifch, 
oder als nur quantitativ, nicht qualitativ verſchieden barftellen. 
Auch darf die Vertheidigung des Verflagten durch die gleichzeitige 
Verhandlung nicht eingeengt und der Erfolg der zweiten Klage 
von feiner anderen Eventualität als von der Abweiſung ber erften 
abhängig gemacht werden. 

Uebrigens geht die objective Klagencumulation, wie fih von 
ſelbſt verfteht, vom Kläger aus, und der Verklagte ift nicht befugt, 
die Einlafjung auf eine allein angeftellte Klage unter dem Vor⸗ 
geben zu verweigern, daß deren Verbindung mit anderen Klagen 
zuläffig oder rathſam geweſen wäre; eine der exc. plurium litis 
consortium entſprechende Einrede gibt es nicht. ”* Dagegen kann 
der Verklagte ſeinerſeits die Verbindung mehrerer Klagen zu einem 
Verfahren 

3. durch Anftellung einer Widerflage?5 herbeiführen. Unter 
Widerklage, reconventio, wird im meiteren Sinne jede in foro 
reconventionis erhobene Klage verjtanden;’* in dem bier ein- 
ſchlagenden engeren Sinn aber ift fie eine Klage, welche in foro 
reconventionis zu dem Zweck angeftellt wird, um gemeinfam mit 
der vom Kläger bereit3 anhängig gemachten Klage verhandelt zu 


74) Im vorjuftinianeifchen Recht war der Kläger zur gleichzeitigen Anftel- 
lung ber ihm gegen den Berllagten zuftehenden Klagen injoweit genöthbigt, als 
er die hinausgeſchobene Klage nicht während derſelben Prätur verfolgen Tonnte; 
e3 trat ihm dann die dilatorifche exc. rei residuae entgegen. Dal. Gai. IV. 
122. Eben jo mußte er, wenn er eine Forderung nur theilmeife eingellagt hatte, 
die Klage auf den Reft bis zu einer folgenden Prätur verfparen; in dieſem Fall 
kam bie bilatorifche exc. Iitis dividuae zur Anwendung. Vgl. Gai. IV. 56, 
122, und dazu Keller: Der römiſche C. Pr. $. 44 a.€., Bülow: Die Lehre 
von ben Proceßeinreden ©. 77 fg. Das juftinianeifche Recht aber kennt dieſe 
Einreden nit. Und wenn dad C. R. in c. 43 X. de rescriptis (1, 3) und 
c. 3 in VI. eod. (1, 3) dem Kläger verbietet, für mehrere gegen denfelben Ver⸗ 
klagten anzuftellende Klagen verjchiedene Commiffare zu erbitten, jo ift e8 doc 
weit entfernt, die gemeinfame Verhandlung vorzufchreiben. gl. BPlanda. a. 

45 


D. 8. 45. 
75) Die Literatur f. in $. 41 Note 68. 


76) In diefem Sinn ift von der Widerflage in $. 41 unter V. 2 die Rebe 
geweſen. | 
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werden. Diefe Verbindung der Klage und Widerflage bat ge 
wiffermaßen ihr Urbild in den judicia duplicia, in denen gleid- 
falls jeder Theil als Kläger und Verklagter erſcheint, unterſcheidet 
fih indeß von ihnen darin, daß fie nicht einen Nechtäftreit, ſon⸗ 
dern ein Verfahren für mehrere Nechtsftreite begründet. Daß 
aber nah N. R. die zu verbindenden Klagen als conner gedacht 
werden müſſen, folgt nicht bloß aus der Natur des im römischen 
Proceß üblihen mündlichen Verfahrens und der Analogie der 
übrigen Klagenverbindungen, fondern wird auch durch den Um- 
fand beftätigt, daß das forum reconventionis, von deilen Bor- 
ansſetzungen allerdings nicht ohne Weiteres auf die des gemein⸗ 
famen Verfahrens gefchloffen werden darf, zuerit nur für connere 
Klagen und im Intereſſe der Vereinigung eingeführt worden ift,” 
und daß jeine Spätere Ausdehnung auf nicht connere Klagen won 
der Einheit des Verfahrens gänzlich abfieht.”? Beiſpiele der Con⸗ 
nerität bieten die aus den b. f. negotia entipringenden gegenfeiti- 
gen Klagen,’ die von Mitbefigern gegen einander auf Heraudgabe 
von Quoten derjelben Erbichaft angeftellten Erbichaftsflagen,® die 
a. confessoria gegenüber der a. negatoria (wenn diefelbe Set⸗ 
vitut mit der einen Klage geltend gemacht, mit der anderen be- 
ftritten wird), Die f. g. a. de patria potestate affirmativa gegen- 


77) Durch bie 1. 14. C. de sent. et interl. (7, 45) — vgl burüber $. 41 
Note 69 —, welche jo lautet: „Quum Papinianus summi ingenü vir in 
quaestionibus suis rite disposuerit, non solum judicem de absolutione rei 
judicare, sed et ipsum actorem, si e contrario obnoxius fuerit inventus, 
condemnare, hujusmodi sententiam non solum roborandam, sed etiam 
augendam esse sancimus, ut liceat judici vel contra actorem ferre sen- 
tentiam, et aliquid eum daturum vel facturum pronuntiare, nulla ei oppo- 
nenda exceptione, quod non competens judex agentis esse cognoscatur. —“ 
Sn welchen Zufammenhang bie bier referirte Anficht des Bapinian geftanten, 
Läßt fich nicht erjehen. Jedenfalls fam eine gemeinfame Verhandlung von Mage 
und Widerklage fchon zur Zeit ber römischen Juriſten und namentlich des 
Bapinian vor, und wir müffen dabei aus dem im Tert bervorgebobenen Grunde 
die Connerität der Forderung und Gegenforberung unterftellen, auch wenn 
diefelbe in den einfchlagenden Stellen nicht ertennbar fein ſollte. Ertennbar iſt 
fte in 1. 23 D. depos. (16, $) [Coll. leg. Mos. et Rom. X. 2 8. 5], 1. 38 pr. D. 
mand. (17, 1), 1.1 8.4 D. quae sent. sine app. (49, 8), 1.6 C. de comp. 
(4, 31), 1.1 C. rer. amot. (5, 21), nicht erfennbar in. 11 $.1 D. de jwi 
(2, 1), 1.22 D. de jud. (5, 1), 1.1 8. 15 D. de extraord. cogn. (50, 18), L5 
pr. (rest.) C. de fruct. et lit exp. (7, 51). ®gl. auch Quinetil. L O. LIL 10 
8. 4, Seneca: De benef. VI. 5, 6. 

78) Nov. 96 c. 2, und dazu $. 41 Note 69. 

79) L. 23 D. depos. (16, 3), 1. 38 pr. D. mandati (17, 1). VBgl noch 
nov. 123 c. 25. 

80) ®gl.1.1 8.4 D. si pars hered. (5, 4), 190 zunächſt nur von ber Com- 
penjation die Rede ift. 
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über der |. g. a. de patria potestate negativa,®! und insbeſondere 
der Fall, wenn eine nicht connere Gegenforderung zum Theil mit 
der Compenfationgseinrede, zum Theil klagweiſe verfolgt wird. %2 
Indeß iſt das richtige Verftändnig des R. R. bei Weiten 
nicht zu allgemeiner Anerkennung gelangt. €3 finden fich zwar 
abmeichende Vorſchriften weder im C. R.,® noch in den Reichs⸗ 
gejegen.* Die Doctrin aber hat feit alter Zeit die Konnerität jo 
überwiegend für gleichgültig angefehen,®d daß fih das Erforderniß 
derjelben nur in engeren Kreifen, 3. B. in der Praxis des N. K. 
Gerichts und in manden Barticulargejeßgebungen 87 hat Geltung 
verichaffen können. Intereſſant tft in diefer Beziehung die Ent- 
widelung des ſächſiſchen Rechts, welches zur Zeit des Sachſen⸗ 
fpiegel3 zwar ſchon den Gerichtsitand der Widerklage fannte,® die 
Verhandlung der Widerflage aber bis zur Enticheidung der Klage 
ausgejegt willen wollte, und erft im 16. Jahrhundert, um dem 
practiihen Bedürfniß zu genügen, auch den simultaneus pro- 
cessus eintreten ließ, jedoch nicht allgemein, fondern nur für con- 
nere Widerklagen, auf die er noch heut zu Tage in Sachſen be> 
ſchränkt tft. Immerhin aber muß auch gemeinrechtlich der Con⸗ 
nerität die Bedeutung eingeräumt werden, daß fie dem Wider» 


81) Ueber diefen und den vorigen Yall Dal $. 42 Note 10, 11. 

82) Bon diefem Falle handeln 1.18. . quae sent. sine app. (49, 8), 
1. 6 C. de comp. (4, 31), 1. 1 C. rer. amot. (5, 21), 1. 14 C. de sent. et in- 
terl. (7, 45). Diefer Zufammenbang ift wohl auch in den am Schluß ber Note 
77 citirten Stellen vorauszuſetzen. 

83) ©. die Citate des $. 41 Rote 69, und außerbem namentlich c. 2 pr. in 
f. X. de ord. cogn. (2, 10. So aud) c. 2 Clem. de V. S. (6, 11), 

84) Die Belegftellen finden fich in $. 41 Note 69. 

85) Hierüber herrfcht faum ein Zweifel. Bol. auß neuerer Zeit Seyfart: 
Teutſcher R. Pr. II.c. 28.1, Hofacker: Prineip. jur. civ. Ill. $. 4216, 
Danz: Grundfäte $. 468 Note e, Claproth: Einleitung II. $. 145 unter V., 
Stüe: Commentar III. S. 240, Heffter: Syſtem $. 144 Note 256, Planck 
a. a. D. (Note *) ©. 357 (mo fich in Note 49 auch Nachweijungen aus ber ital. 
Doctrin finden). 

86) Bol. Danz: Der Reichägerichtöproceß $. 238 und die dafelbit in Note 
e Citirten. 

87) So nach bem Cod. jur. Bavar. jud. VIII. 1, außer wenn ber Klä- 
ger ein Ausländer ift, nach ber Schwarzburg-Rubolftädter Pr. O. IL 
8, 8, nach der Hanauer Untergeriht3-Orbnung tit. 32 $. 170, ‚nach bem 
Kurheſſiſchen Geſetz vom 18. Det. 1834 8. 23, jo wie auch nach ber Bun- 
des-Nufträgalordnung vom 3. Aug. 1820 Art. 3. 

88) ©. die Citate in $. 41 Note 69. 

89) Sächſ. Lbdr. IH. 12 8. 1. 

90) Die Belegſtellen finden ſich bei Biener: Syst. proc. jud. II. $. 311 
not. 6. Nachweifungen über andere Proceßorbnungen fächfifchen Rechts gibt 
Heffter: Syſtem $. 145 Note 282. Näheres bei Heimbach: Lehrbuch des 
jächfifchen bürg. Proc. I. $. 195. 
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Häger einen vom richterlihen Ermeifen unabhängigen Anſpruch 
auf das gemeinfame Verfahren gibt, während nicht connere Wider- 
Hagen, wenn fie Verwirrung und Hemmungen zu erzeugen drohen, 
ad separatum veriwiejen werden dürfen. 

Gemeiniglih ftellt man die Regel auf, die Erhebung einer 
Widerklage gegen eine Widerflage fei unftatthaft (Reconventio 
reconventionis non datur). AlS Regel gedacht iſt nun dieſer Sat 
allerdings richtig, tweil die reconventio reconventionis eine ziveite 
mit der urfprünglichen Klage nicht ordnungsmäßig cumulirte Klage 
fein würde. Jedoch wird der Fall auszunehmen fein, mo die 
zweite Widerkflage mit der erften conner ifl.? Wird z. B. eimer 
Darlehnsklage die a. pro socio entgegengefett, fo muß der Kläger 
das Recht haben, auch jeine Forderung aus der Societät nicht bloß 
einrede-, jondern felbit wieder klagweiſe geltend zu machen, damit 
dDiefes ganze Verhältnig mit einem Mal und in feinen natur 
gemäßen Zuſammenhang erledigt werde. 

Die Frage endlich, ob eine Widerflage auch eventuell erhoben 
werden Tünne, beantwortet fich, fofern es fih um Die eventuelle 
Berbindung mehrerer Widerflagen handelt, nach den für die 
objective Klagencumulation aufgeftellten Regeln. Ohne Zweifel 
aber ift dem Berflagten ferner geftattet, eine ihm etwa zuftehende 
Gegenforderung zunächſt einredeweife, insbeſondere als Compen⸗ 
ſationseinrede, und auf den Fall, daß er der Compenſation nicht 
bedürfen ſollte, als Widerklage geltend zu machen. Dem wäre 
die Abſicht zu compenſiren auch nicht ausgedrückt, ſo würde der 
Richter dennoch, ſtatt den Verklagten und den Widerverklagten 
gegenſeitig zur Zahlung compenſirbarer Objecte zu verurtheilen, 
den Betrag der Gegenforderung von der Klagſumme abſetzen 
müffen.? Durch die eventuelle Verbindung der Widerklage mit 
der Einrede wird ſonach nur dasjenige ausgedrüdt, was ſich 
ohnehin von felbft verfteht. Sodann darf die Widerflage ſtill⸗ 


91) Diele uralte Regel — vgl. Petr. Friderusl. c. (Rote *) VLS.9, 
wo auch auf die ttal. Doctrin vermielen wird — ift in neuerer Zeit von Linbe 
in ber Zeitſchr. für C. R. u. Br. 1. ©. 325 fg. beftritten worden. S. aber Sar- 
torius: Die Lehre von der Wiberflage S. 206 fg. 

92) Bgl. Petr. Friderus l. c. VI. $.9, Schilter: De jure recon- 
veniendi personam illustrem (Praxis juris rom. Anbang zu Exerc. XIIL\ 
8. 56, Danz: Grundfäge $. 469 a. €. 

93) Dies ergibt fih aus 1.1 8.4 D. quae sent. sine app. (49, 8) Bgl. 
auch 1. 6 C. de comp. (4, 31),1.1 C, rer. amot. (5, 21) und Dazu Bland a. a. 
D. (Note *) ©. 92 fg. 
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ſchweigend oder ausdrücklich auch von der Nicht-Eriftenz eines Um⸗ 
ftandes abhängig gemacht werden, welchen die Klage zur pofitiven, 
oder von der Eriftenz eines Umftandes, den die Klage zur nega- 
tiven VBorausfegung bat. Der Verflagte darf alfo 3.9. der a. con- 
fessoria die a. negatoria entgegenjegen und umgekehrt; mit der a. 
furti belangt, durfte er aus dem Vorwurf des Diebſtahls die a. in- 
juriarum ableiten, fo wie der megen der Nachrede des Diebitahls 
erhobenen a. injuriarum gegenüber die a. furti anftellen, ohne daß 
er durch den Gebrauch eines bedingenden Ausdrucks die Widerflage 
jachlich zu einer eventuellen machte. Dagegen kann eine Widerflage, 
für welche die durch die Klage geforderte Entſcheidung präjudi- 
ciell ift, zwar angeftellt werden, ihre Verhandlung aber wird bis 
zur Entſcheidung der Klagſache hinausgeichoben, wie dies z. B. da 
vorkam, wo der assertio in servitutem eine Injurien⸗ oder Calum⸗ 
nienklage entgegentrat, weil bier der Steg des Klägers die Wider- 
klage ausſchloß.ꝰs 
So viel von den verſchiedenen Arten der Klagenverbindung. 
Hält man nun feſt, daß die Vereinigung mehrerer Klagen niemals 
einen materiellen Einfluß auf die aus den einzelnen Klagen ſich 
entwickelnden Rechtsſtreite übt, ſo kann ſich nur fragen, welche 
formelle Bedeutung ſie habe, d. h. wie ſie auf das Verfahren ein⸗ 
wirke, und im Allgemeinen kann man dies dahin beantworten, 
daß fie eine Gemeinſchaft des Verfahrens (simultaneus pro- 
cessus) herſtelle. Natürlich wird dazu erfordert, daß die Klagen, 
deren fubjective oder objective Cumulation in Frage fteht, ſelbſt 
Schon gleichzeitig und in einem Act angeftellt morden ſind,“ die 
94) Sn 1.8 pr. 8.5 D. si serv. vind. (8, 5), wo von einer contraria 
actio die Rebe ift, muß nicht gerade nothwendig eine Widerklage unterftellt 
werben. Gemein aber bat der vorliegende Fall mit dem folgenden (Note 95), 
daß die Widerklage durch Die Klage felbft veranlaßt wird, indem in der Anftel- 
[ung der a. confessoria eine zur Begründung der a. negatoria geeignete Be- 


firettung des freien Eigenthums, und in der Anftellung der a. negatoria eine 
ie a. confessoria provocirende Beitreitung des verklagtiſchen Servitutrecht$ 


liegt. 

8 95) Aehnliche Beifpiele aus bem älteren Necht finden fi bei Gai. IV. 
&. 174—181. Häufig aber bat man aus dem Gefichtöpunct der folgenden Note 
die Sache ander? beurtheilt. Val. Bland a. a. O. S. 504 Note 4. 

96) gl. 1. 31 C. de lib. causa (7, 16), 1. 10 C. de injur. (9, 35). Die 
allgemein gefaßte Regel des Terted wird von den Zuriften ausnahmslos aner- 
kannt. ©. die Citate bei Danz: Grundfäte $. 469 Note a, fo wie Pland ©. 
221, Bülow a. a. D. (Note 74) S. 149, 155 fg., Renaud: Lehrb. $. 61 Note 
10, Erk. des R. O. H. ©. in bellen Entſcheidungen IL. 45. 

97) S. Planck a.a.D. ©. 87, 112, 356, 390. Im römischen Proceß, 
welcher nicht jo ftreng gegliedert war, wie ber heutige, Tonnte eine Vereinigung 
auch noch ſpäter herbeigeführt werben. Vgl. 1.9 pr. D. de lib. causa (40, 12): 
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Widerflage aber in Verbindung mit der auf die Klage zu erftaf- 
tenden Erceptionalhandlung und nicht fpäter erhoben wird.* St 
diefer Vorausſetzung entfprochen, jo werden die vereinigten Klagen 
äußerlich wie mehrere Klagpoſten behandelt, über welche in einem 
einzigen Rechtsſtreit geftritten wird. Sie beivegen fich Demnadh, 
fo lange nicht die eine oder andere in eine abweichende Lage ge 
räth, gleihen Schritts in denjelben Terminen und Friften vor- 
wärts, nehmen auf den verjchtedenen Stadien des Verfahrens 
ftatt der bei gejonderter Klageſtellung erforderlidden mehreren 
Partei» und richterlihden Handlungen der Form nad immer nur 
eine in Anipruh,? und können jchließlih durch eine einige 
Urtheilsformel entſchieden werden.!% Eben fo fegt ſich die Ein⸗ 
: beit des Verfahrens in den weiteren Inſtanzen fort,” umd ins⸗ 
bejondere dürfen, wie früher gezeigt, bei Nachweilung ber Appel- 
lationsfunme die Beträge der einzelnen Klagen zuſammengerechnet 


—8 Quodsi adhue nondum finito judicio supervenerit, ad eundem judicem 
mittetur —“. 

98) C. 2 Clem. de V. S. (5, 11) [„— Verum quia juxta petitionis 
formam pronuntiatio sequi debet: pro parte agentis et etiam rei, si 
quid petere voluerit, est in ipeo litis exordio petitio facienda —“, 
K. ©. D. von 1508 tit. 18.18, von 1555 Ill. 30, Eonc. von 1618 III. 33, 
ER A. 8. 46. Das forum reconventionis ift jedoch von der Berbin- 
sung der Widerllage mit ber Erceptionalbandlung nicht abhängige ©. $. 41 

e 70, 71. 

99) C. 2 X. de ord. cogn. (2, 10): „— Cum, ea (sc. quaestione 
spoliationis) in modum actionis proposite, intelligantur mutuae petitiones 
sese tanquam diversse minime contingentes: ac per hoc juxta 
juris, qua dieitur, qui prior appellat, prior agat, quae prius esset pro- 

eita, prius foret tractanda: quanguam in idem judicium ambae de- 
uctae vicissimque tractatae simul essent eadem sententia termi- 
nandae.“ gl. auch c. 2 X. de causa poss. et propr. (2, 12). Ausgeſchloſſen 
ift dadurch übrigens nicht, dag auch gejonderte Handlungen borgenommen 
werben Fönnen, wie 3. B. von mehreren Berllagten, welche ſich nicht ge 
meinfam bertheidigen wollen. Auch muß fich die Zahl der Eitationen und 
ber daneben mitzutheilenden Copien im Falle des paffiven Litis Confortium 
nach der Zahl der Conforten richten. Vgl. J. R. A. 8. 34 verb. „Und nad er- 
baltener Citation fo wohl diefelbige, als auch befagten Libelum in fo vielen — 
vidimirten Gopien, fo viel der Citirten fein werden, — infinuiren lafſen jple _t 

100) Beifpiele finden ſic in 1. 39 3,8 D. mand. (17, 1), 1.43 D. de re 
jad. (42,1), L38$.1,2, 1.108.2,3 D. deapp. (49, 1), L1,2C. ai plures 
(7, 55), nov. 99 c. 1 h 1. Sn1 18. ı D. quae sent. sine app. (49, 8) ift 
wohl von mehreren Poſten einer und derjelben Klage die Rede, dagegen gehört 
hierher 1. 1 8. 4 D. eod. (f. Rote 93, 104). Berfchiedene Urtheile werben er- 
wähnt in 1. 10 pr., 1. 17 pr. D. de appell. (49, 1). Bgl. übrigens Rote 104. 

101) Damit die Rechtskraft fufpendirt werbe, ift gegen mehrere in bem- 
jelben Verfahren ergangene, gejonderte Urtheile eine alige Interpofition 
er Appellation erforberlid — L 10 pr., 1.17 pr. D. de app. (49, I) —, wo- 
gegen gegen ein einfaches Urtheil, auch wenn e8 mehrere Entjcheidungen im fi 
enthält, eine einzige Snterpojition ausreicht. Bon mehreren Litis Conſorten 
wird unten beſonders die Rebe fein. 
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werden.1® Deshalb aber wird doch an der juriftiihen Behand- 
lung der vereinigten Rechtsftreite auch procefjualiih Nichts ge⸗ 
ändert.1% Eine jede Klage ift eigens nach ihrer rechtlihen und 
factiſchen Begründung zu befragen, und in Betreff einer jeden ber 
Einfluß der Einreden, die Nothivendigfeit und die Erbringung des 
Beweiſes, jo wie die etwaige Contumacia zu berüdfichtigen, fo daß 
Klagen, welche urfprünglih vollfommen gleichartig zu fein ſchienen, 
wenn auch nicht leicht zu verfchiedener Zeit,!* fo doch möglicher 
Weiſe in der Hauptſache und wegen der Koften!%* auf die ver- 
Ihtedenfte Art entichieden mwerden. Die Klagenverbindung bat 
daher abgejehen von den rein äußerlichen Vortheilen der Zeit- und 
Koftenerfparniß weſentlich nur den Vortheil, daß fie eine überein- 
ſtimmende richterlihe Beurtheilung der den verbundenen Klagen 
gemeinihaftliden Streitpuncte garantirt.10 

Dies gilt insbeſondere auch vom Litis Conſortium. Man 


102) ©. 8. 54 Note 61—63. 

103) gl. Blanda.n.D. ©. 370 fg., ©. 410 fg. 

104) Die aleichgeiki e Entſcheidung ift im R. R. nur für Klage und Wiber- 
Hage und zwar mit udhict auf die Möglichkeit der Compenſation vorgefchrie- 
ben. Bgl.1.1$.4 D. quae sent. sine app. (49, 8), und dazu Note 93. Wo 
die Sompenfation nicht möglich ift, fteht in der That ber fuccejfiven Entjchei- 
dung Nichts entgegen. Dies iſt auch bie Anficht ber Prafis, wie Bland a. a. 
D. ©. 369 Note 21 zeigt, obſchon das c. 2 X. de ord. cogn. (2, 10) verb. 
„— In idem judicium ambae deductae, vieissimque tractatac, simul 
essent eadem sententia terminandae —“ die Vorfchrift des R. R. ver- 
allgemeinert. Eben jo fol zwar nach c. 6 X. de causa poss. et propr. (2, 12) 
über das possessorium und petitorium, wenn beide zugleich verhandelt worden 
find, durch ein Urtheil erfannt werben („— quum super possessorio et peti- 
torio simul est actum, utrumque una sententia debet terminari —“). 
Inſofern aber darin eine auf bie objective Klagencumulation bez igliche Bor- 
jchrift liegen follte [telche in directem Gegenfaß gegen 1. 15 (rest.) C. de sent. 
et interl. (7, 45) ftände], wird biefelbe von der Praxis gleichfalls nicht ftrenge 
befolgt. gl. Pland ©. 369 Note 20, und über das richtige Verftändniß des 
e.6 X. cit. den folgenden $. 64 Note 35. 

1048) Weber den Koftenerfat im Allgemeinen vgl. 8. 46 zu Note 69b, in 
welcher ſpeciell auch die Frage beantwortet wird, ob mehrere Streitgenofien in 
solidum zum Koftenerfag zu verurtheilen feien. 

105) Daß davon namentlich das NR. R. ausgeht, beweiſen zunächft zwei all- 
gemeinere Ausfprüche, ber Ausſpruch bes Cicero pro Cluentio c. 22, welcher 
von ber Nuctorität der Präjudicten handelt: „quum soleant ceteri (judices) 
in judicando, ne ab aliorum judiciis discrepent, providere,“ und bie fidh 
auf das Litis Sonfortium beziehenden Worte Ulpian's inl.8 $.1 D. de lib, 
causa (40, 12): „— timor est, ne varie judicetur.‘“ Sodann aber bie vielfach 
bezeugte Thatlache, daß die Magiftrate.auch für folche Proceſſe, die mit älteren, 
bereits entjchiedenen verwandt waren, gern ben früheren judex beftellten. 
Bgl. Cic. pro Roscio Com, arg., pro Flacco c. 21, pro Cluentio c. 22, ep. 
ad div. I. 8, 1. 2C. de jud. (8, 1), 1.18 C. de R. V. (8, 32), und dazu 
Planck ©. 80, 81. 
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bat die Litis Conſorten früherhin bald als juriſtiſche Perjon,!“* 
bald als socii, bald als Eommunionsintereffenten 177 auffajien 
wollen. Seine diefer Auffaflungen tft richtig; Die Litis Conſorten 
treten in Folge des Proceſſes überhaupt in kein befonderes Ber- 
hältniß zu einander; daß fie gemeinichaftlich Flagen oder verflagi 
werden, ift ein Factum, welches rechtliche Wirkungen unter ihnen 
nicht begründet.*® Allerdings müfjen die activen Litis Conſorten 
nicht bloß gleichzeitig, jondern auch gemeinſchaftlich, d. i. durd 
einen formell einheitlichen Act handeln, von den paffiven aber 
kann wenigftens kein gemeinfchaftliches, jondern nur ein gleid- 
zeitiges Handeln erwartet werden, und weder die einen noch die 
anderen find, von menigen früher erwähnten Ausnahmen’ ab- 
geſehen, verpflichtet, fi duch einen gemeinfamen Procurator 
vertreten zu lafien,!!! wennſchon ihnen der Nichter die Beſtel⸗ 
lung eines einzigen Infinuationsmandatars aufgeben fann, um 
die Meitläufigkeiten einer abgejonderten Inſinuation abzuſchnei⸗ 
den.2 Auch wird in der That das Verhältniß der Einzelnen 


106) Dies ift die Meinung von Schmidt: Lehrbuch von gerichtlichen Kla⸗ 
gen $. 105 Note m, Dan li Grundſätze $. 40, 81 Note m. 

107) So Leyser: Medit. sp. 118 m. 1, Shmib: Handbuch L — 60. 

108) Wie Martin a. a. O. (Rote 11) J. S. 29, 30 und ©. 172 fg., Ge- 
ſterding: Ausbeute II. S. 374 fg., Heffter: Syſtem $. 112 Rote 74 („Leine 
eigentliche societas causae, fondern nur eine societas litis‘‘) annehmen 

109) Bal. Planck a. a. D. (Rote *) ©. 428 fg. 

110) ©. $. 10 Rote 2 und diefen $. Note 31. 

111) L. 31 8. 1 D. de procur. (3, 3): „Unius litis plarium personarum 
plures dari procuratores, non est prohibitum. gl. auch 1. 2 in C. si plures 
(7, 55). Daß in ben judicia divisoria mehrere Communiondinterefienten nicht 
denſelben procurator beftellen fönnen — 1. 42 $.6 D. eod. —, erllart fi 
daraus, daß jeder von ihnen jedem anderen ald Kläger und Berklagter gegen- 
überfteht, daß alfo ein Litis Confortium gar nicht vorliegt. 

112) Die weiter gehende Behauptung Planck's, dag nach beutichem Ge— 
richtsgebrauch die Litis Conforten zur Beftellung eine® gemeinfamen Broces- 
procurator, und zwar nicht bloß in den oben erwähnten Außnahmsfällen (Rote 
110) genötbigt werben könnten, wird zivar durch Mevius: Decis. 1I. 842, IV. 
63, Nettelbladt: Anleitung $. 266, Hofacker: Prin. jur. eiv. III. $. 4263 
und Claproth: Einleitung L $. 66 f., II. $. 116 b. unterftügt; bagegen be- 
Schränten ſich Danz: Grunbfäge $. 108 und Glück Commentar V. ©. 275 auf 
den im Text aufgeftellten Sag, und Martin a.a.D. (Rote 11) S. 206 fa., 
Grolman: Theorie $. 61 Rote 4, Heffter: Syſtem $. 112 Note 75, Linde in 
ber Beitfchr. für C. R. u. Pr. XVI. ©. 115 und Lehrbuch $. 132 Note 12 bleiben 
einfach beim R. R. fteben. Allerdings aber nehmen viele Particularrechte dic 
Pflicht zur Beſtellung eines gemeinfamen Broced-Procurator an. Bel. außer 
den für Sachſen, Baiern, Baden und Defterreich von Pland S. 40: 
Note 11 gegebenen Nachweifungen über Heſſen Wagner: Grundzüge ber Ge- 
richts⸗Verfaſſung in Kurheſſen 8.93, über Medlenburg Trotſche: Der med- 
lenburgiſche &. B. 1. ©. 307. Die 8. ®. D. von 1495 tit. 5 8.4, von 1555 1. 
19 $. 1 gehören gar nicht hierher; fie handeln von Advocaten, nicht von Bro 
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Dadurch Fein anderes, daß fie einen Dritten oder Einen aus threr 
Mitte mit der gemeinfamen Führung der Sache beauftragen, oder 
daß die Anweſenden, was nach der Litis Conteftation geftattet ift, 
für Die Abwejenden unter Leiftung der gefeglihen Cautionen als 
procuratores praesumti oder defensores Negotia geriren. 113 
Syedenfalls find materiell die Intereſſen der Eonforten vollkommen 
unabhängig von einander, was der eine thut und unterläßt, niüßt 
und fchadet dem anderen nicht, und follte e8 zur Delation oder 
Auferlegung eines Eides kommen, fo muß jeder Einzelne ſich über 
die Annahme des Eides erflären und den angenommenen Eid felbft 
augihmören.t4 So hat es denn auch die Berurtbeilung mit 
Leiſtungen der Einzelnen und an die Einzelnen zu thun, und follte 
fie daher ohne Bezeichnung von Duoten auf eine Geſammtſumme 
geitellt fein, jo wird fie jo Interpretirt, als habe fie für alle Litis 
Conſorten gleihe Quoten angeordnet.13 Daß wenn einer von 
ihnen appellirt, der günſtige Erfolg des Rechtsmittels den übrigen 
zu Gute fommt, wurde bereit3 in der Lehre von der Appellation 
hervorgehoben, dabei aber auch bemerkt, daß dieje Vorfchrift ein 


euratoren. &. dagegen ©. 8. von 1539 8. 7,8, A. G. O. von 1555 II. 12 
8. 6, Conc. von 1613 III. 12 8. 11. 

113) L. 2 C. de cons. ejued. lit. (3, 40), c. 3 Clem. de proc. (1, 10). 

114) Rach einer früher verbreiteten Anficht fol zwar die Erffärung tiber 
vie Annahme des Eides allen Streitgenofjen obliegen, ber angenommene Eid 
aber nur von einem berfelben nach der Wahl bed Gegners abgeleiftet werben. 
Bol. Danz: Grunbfähe $. 369 Note d und die bafelbft Citirten, fo tie bie 
Entf. des D. X. ©. zu Roftod bei Seuffert: Archiv IX. 107, welche annimmt, 
daß der Gewählte für fich und auf Grund einer ihm zu ertheilenden Special- 
vollmacht in die Seele der Uebrigen zu ſchwören habe. Da indeß der Gewählte, 
Statt zu ſchwören, den angenommenen Eid fchließlich auch müßte verweigern 
fönnen, und dann alle Streitgenofjen unterliegen würden, jo wiberftreitet jene 
Anſicht der Gerechtigkeit, und ift deshalb heut zu Tage beinah allgemein ver- 
Iafjen worden. Auch hat Pland a. a. D. ©. 416 fg. die von Manchen — vgl. 
Martin a. a. O. (Note 11) L ©. 233 fg., Glüd: Commentar XIL ©. 277, 
Arnold: Ueber Eidesleiftung durch Stellvertreter, Erlangen 1843, 8. 76, 
Heffter: Spftem $. 112 Note 76 — länger feitgehaltene Meinung widerlegt, 
daß wenigftens in Brocefien über untheilbare Rechtsverhältniſſe von ben 
Streitgenofjen eine übereinjtimmenbe Erflärung abzugeben fei, und es dann 
von ber Wahl des Deferenten abhänge, ob er ben Eid nur von einem ober 
etlichen ber Smeitgenofien im Namen ber übrigen, oder ob er ihn von allen 
verlangen wolle. Nur ba, mo bie Eonforten zur Beſtellung eines gemeinjamen 
Brocurator verpflichtet find (Note 110), wird anzunehmen fein, daß fie ſpeciell 
für die Ausſchwörung des angenommenen Eides einen aus ihrer Mitte 
gleichfam zum procurator in rem suam beftellen müſſen, welcher ftatt ihrer, 
aber nicht in ihre Seele ſchwört, und ftatt ihrer ben Eid auch verweigern 
ann. 

115) L.59$. 3 D. mand. (17, 1), 1.43 D. de re jud. (42, 1), 1.10 $. 8 
D. de app. (49, 1), 1.1,2C., si plures (7, 55). 
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Sinterefle des Appellanten am Siege der übrigen und eime ganz 
gleiche Lage der Litis Conjorten voraugßfege. "1° 

Schließlich ifl daran zu erinnern, daß der Anfpruch des Ad⸗ 
pocaten auf das ihm gebührende Honorar und der Anſpruch des 
Glienten auf Herausgabe der Manualacten nicht bloß am Gerichte!" 
Sondern auch zu den Acten der Hauptjache "18 geltend gemacht wer- 
den fünnen. Dieje Anfprücde find von dem Ausgang der Haupt 
fache zwar nicht abhängig, die Hauptſache gibt aber das Material 
zu ihrer Begründung, und zieht fie deshalb naturgemäß, obſchon 
nicht mit rechtlicher Nothwendigkeit an fih. Nur die Beftimmung 
der Deferviten kann von feinem andern Gericht, als von dem der 
Hauptſache ausgehen, die beſtimmten Dejerviten Dagegen laſſen ſich 
eben fo wie die Manualacten auch bei dem font competenten Ge- 
richt einflagen."? Eingefügt in dag Hauptverfahren jedoch haben 
die wegen jener Anſprüche geftellten Geſuche, abgelehen davon, 
daß fie die jenfeitige Hauptpartei unberührt lafjen, infofern etwas 
Befonderes, daß fie nicht aus dem judiciellen, jondern aus dem 
diſciplinariſchen Geſichtspunct beurtheilt werden. Weshalb die 
‚duch fie hervorgerufenen Verfügungen, außer wenn fie fonftige 
Streitpuncte, 3. B. Einreden oder die Haftungsweile mehrerer im 
Litis Conſortium ftehenden Clienten betreffen, der querela simplex, 
nicht der Appellation oder anderen eigentlichen Rechtömitteln unter- 
worfen find. ?20 


116) ©. $. 54 Rote 10. Dagegen kommt die Wohlthat der Reftitution nach 
1. 2 C. si unus ex pluribus (7, 68) und 1. 1 C. si in communi eademque 
causa in int. rest. postuletur (2, 26) nur dem Smploranten, nicht aud ben 
mit ihm in einem gemeinfamen Rechtöverhältnig Stebenden zu Gute. Der 
Grund dieſes Unterjchiedes wird fehr gut von Planck ©. 423 erörtert. 

117) gl. 8. 41 Note 67. 

118) ©. $. 8 Note 58. Der Zufammenbang des auf Beitreibung der De- 

erviten gerichteten Verfahrens mit der —— iſt für einen Fall —*— vom 

.R. — vgl.1.18 8. 9 C. de jud. (3, 1) —, dann aber allgemein von ber 
Praxis — vol. die Nachweifungen bei Pland a. a. D. ©. 317 Note 20 — und 
von den Reichsgeſezen — f. die Citate des $. 8 Note 59 — anerlannt tworben. 
Weber die Manualacten vgl. Bland ©. 317 Rote 21. 

119) Dies wird befonders dann von Wichtigfeit, wenn ber Client vor Bei- 
treibung ber Deſerviten in Concurs geräth, und findet eine Betätigung barin, 
daß nach c. 1 $. 2 in VI. de foro comp. (2, 2) gemwiffe Richter zur Beitrei- 
bung der Abvocaten-Gebühren nicht befugt fein follen, was vorausſetzt, daß 
das ordentliche Verfahren zuläffig ift. 

120) ©. 8. 61 unter 2. 
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2. Die durd die Abhängigkeit einer Klage von einer anderen 
begründete Ordunng der Cognition.* 
8. 64. 

Klagen, zwiſchen denen ein Verhältnig der Abhängigkeit be- 
fteht, follen in der diefem Verhältuiß entſprechenden Ordnung zur 
Geltung gebracht werden. Die Abhängigkeit zmeter Klagen von 
einander aber ift anzunehmen erjtens, mern das mit der einen 
und das mit der anderen verfolgte Necht nicht gleichzeitig beſtehen 
fünnen, das eine Klagrecht alfo das andere ausschließt, und 
zweitens, wenn der Erfolg der einen Klage beftimmend (präpa- 
ratoriſch oder präjudiciell) für den Erfolg der anderen ift. 

1. Der erfte Fall liegt vor,* fo oft mehrere Kläger gegen den- 
felberr Verflagten den gleichen Anſpruch auf daſſelbe Rechtsobject er- 
heben, 3.8. eine Sache mit der Eigenthums- oder Erbſchaftsklage in 
solidum vindiciren, oder unter dem Vorgeben des ausjchließlichen 
Erbrechts eine vom Erblafjer deponirte Sache zurückfordern. In dies 
jen und ähnlichen Fällen fteht nicht bloß der gleichzeitigen Anftellung 
und Durchführung der Klage in gefondertem Verfahren fein Hinder- 
niß entgegen, fondern es würde an fich auch der Verlauf des einen 
Verfahrens ohne allen Einfluß auf den des anderen bleiben können, 
wenn nicht die Unzulänglichkeit der Vertheidigung und die Ver⸗ 
Schiedenheit der richterlichen Beurtheilung es möglich erjcheinen 
ließen, daß jeder Kläger das von ihm behauptete Recht zur Aner- 
fennung brädte. Diefen in ſich widerfprechenden Ausgang abzu> 
wenden, hat ſchon das N. R. eine Abhülfe für nothwendig erachtet. 

a. Das N. R. nimmt zwar nicht an, daß wenn in dem einen 
Proceß das Streitobject auf Grund der erfolgten Verurtheilung 
reftituirt werde, in dem anderen gleichzeitig anbängigen Proceß 
die Abfolution eintreten müſſe.“ Wohl aber fol der zuerft ob- 
fiegende Kläger unter Bürgenftellung verſprechen, daß er für das 

*, Tit.Cod. 3, 8 de ordine judieiorum. C. 7,19. X. 2, 10 de ordine 
cognitionum. Im Allgemeinen vgl. über den Inhalt diejes $. Pland: Die 
Mehrheit der Rechtöftreitigleiten im Proceßrecht, Gött. 1844. 

1) Ueber die Brincipal-Intervention, von ber hier bie Rebe fein wird, 
vol. außer den zu $. 7Rote* citirten Schriften Linde: Abhandl. 11.10, Eropp 
in Heife und Eropp: Zurift. Abhandl. J. 14. Olſshauſen: Die Einfprüche dritter 
Berfonen in der Executionsinſtanz nach gem. und preuß. R., Berlin 1874. 

2) So tft es in der That, wenn der Verklagte von Mehreren mit einer 
Roralllage oder der a. de peculio belangt worden tft, nach der Regel „Occu- 

tis meliorem esse conditionem.“ Bgl. 1. 14 pr. D. de noxal. act. (9, 4), 


. 10 D. de peculio (15, 1).” Anders bei ber a. tributoria nach 1.5 8. 19, . 6, 
1. 7 pr. D. de trib. act. (14, 4). 
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Streitobject einftehen werde, fall3 dem anderen Kläger der Beweis 
feines Nechtes gleichfalls gelingen jollte. Dabei ift offenbar vor- 
ausgefegt, daß er von nun an als (acceſſoriſcher) Intervenient den 
Berklagten berathen und unterjtügen könne, oder von demſelben 
geradezu zum Procurator bejtelt werde, Damit das noch ſchwe⸗ 
bende Verfahren unter denjenigen PVerjonen fortgehe, melde an 
deſſen Ausgang allein noch interejfirt find, und mohl mit Rüdficht 
hierauf wird ftatt jener auf Gewährung des Streitobjects gerich⸗ 
teten Caution aud) eine cautio de re defendenda erwähnt.‘ 

b. Anders geftaltet fih die Sade, wenn Semand Klage 
erhebt, welcher das eingeflagte Recht bereit3 einem Anderen über- 
tragen bat, zur Zeit alſo nicht mehr zur Klage legitimirt, wenn 
vielleicht auch mittelbar an der Verurtheilung des Berklagten 
intereffirt ift, 3. B. der Verfäufer, der Beiteller einer does, denen 
im Weſentlichen auch der Verpfänder gleichſteht. Erhält in einem 
folden Falle der gegenwärtig Berechtigte von der Anftellung der 


9) L.57D.deR.V.(6,1): „Is, a fundus petitus erat, ab alio 
ejusdem fundi nomine conventus est. Quaerebatar: si alterutri eorum 
jussu judicis fandum restituisset, et postea secundum alterum petitorem 
res judicaretur, quemadmodum non duplex damnum traheret? Re- 
spondi: uter prior judex judicaret, eum oportere ita fundum petitori 
restitui jubere, ut possessori caveret vel satisdaret, si alter 
fundum evicisset, eum praestare.“ Hier iwird ganz beſiimmt aner- 
fannt, daß die auf Grund des jussus de restituendo erfolgte Herausgabe des 
Streitobject8 den Berflagten nicht befreie, wie im Refultat auch bie in der fol⸗ 
genden Rote citirte 1. 57 D. de H. P. (5, 3) annimmt. Im alle der gleichzei- 
tigen Berbanblung ber R. V. und einer Noxalklage bagegen ift nach 1.58 D. 
de R. V.(6, 1) 3u unterfsheiden, ob guerft über die R. V. ober über die Roral- 
Hage erfannt wird. Dort wird in Folge der Reftitution des Streitobject der 
Berklagte von der Noxalklage nicht abjoloirt und darum zur Neftitution nur 
gegen Caution angehalten; be wird er in Folge der noxae deditäo einfach vor 

er R. V. abfolvirt. Der Grund diefer Unterfheidung Itegt wohl darin, daß 
ber Nogalkläger durch bie Abweifung feiner Klage zum erneuerten Beweiſe ſeines 
Rechts genöthigt werden würde, während ber abgetviejene Bindbicant, wenn ex 
demnädft von Reuem gegen den Norallläger auftritt, der Berufung auf die 
noxa, aljo einem ganz neuen Streitpunct begegnet, vor welchen die Gigenthums- 
frage ihre Bedeutung verliert. 

4) L.57 D. de H. P. (5, 3): „Quum idem eandem herelitatem ad- 
‘versus duos defendit, et secundum alterum ex his judicatum est, j 
solet, utrum perinde ei hereditatem restitui oporteat, atqne oporteret, si 
adversus alium defensa non esset; ut scilicet, si mox et secundum alium 
fuerit judicatum, absolvatur ie, cum quo actum est, quis neque possideat, 
neque dolo malo feeerit, quo minus possideret, quod judicio devictus 
restituerit; an quia possit et secundum alium judicari, non aliter restituere 
debeat, quam si cautum ei fuerit, quod adversus alium eandem heredita- 
tem defendet? Sed melius est, officio judicis eautione vel satisdatione ricto 
mederi, quum et res salva sit ei, qui in execntione tardior venit, adrersus 

riorem vietorem.“ Bgl. auch |. 1 T 87 D. depos. (16, 8), LS & 3 de leg. II. 
31,1) und über die cautio defensum iri im Allgemeinen&ropp a.a.D.(Rotel). 
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Klage Kenntniß, jo darf er nicht etiva ſchweigen, um jpäter feiner- 
ſeits felbft zu Hagen, fondern er muß intercediren und dem auf: 
getretenen Kläger fein Klagrecht beftreiten,? widrigenfalls ein ſtill⸗ 
Ichweigender Auftrag angenommen und gegen feine eigene Klage 
Die exc. rei judicatae gegeben wird. ® 

c. Noch kommt im R. R. ein verwandter Fall vor. Iſt dem 
verurtbeilten Schuldner in der Erecutionsinftang eine Sache ab- 
gepfändet worden, jo kann der, melcher ein näheres Recht auf 
diefelbe zu haben glaubt, fei e8 als Eigenthümer oder als Pfand» 
gläubiger, den Verkauf dadurch verhindern, daß er dieſes Recht 
in dem Erecutionsverfahren anmeldet und beicheinigt. Auf Grund 
der erbrachten Beſcheinigung wird jedoch nur die Pfändung aufge» 
boben, nicht aber die gepfändete Sache dem Sntercedenten ausge- 
antwortet, dem vielmehr überlafien bleibt, diefelbe jJure ordinario 
wieder an fih zu bringen.? 

Welche Ummandlungen nun im Laufe der Zeit diefe letzte 
Beftimmung erfahren, wie fie in Anwendung auf Grumdftüde unter 
dem Einfluß germaniſcher Rechtsideen die öffentliche Ladung der 
befier berechtigten Pfandgläubiger zum Zmed der definitiven Gel- 
tendmahung ihrer Rechte in fich aufgenommen,® und fi in diejer 
Geſtalt auf den gerichtlichen Verkauf hypothecariſch verpfändeter 
Grundftüde ausgedehnt habe,? ift ſchon bet früherer Gelegenheit 
bemerkt worden. Nicht minder aber find in der Behandlung der 
beiden anderen Fälle Modtficationen eingetreten. 


5) Die Hauptftelle ift l. 63 D. de re jud. (42, 1) [binfichtlich der Lesart 
vgl. den $. 47 Note 31]. Hier wird bie Einfprache bes gegenwärtig Berechtig- 
ten inbirect dadurch characterifirt, Daß von Demjenigen ‚ welchem bie sententia 
inter alios judicata nicht fchabet, gefagt wird, er Tönne die Hauptpartei nicht 
hindern („prohibere‘), von ihrem Recht Gebrauch zu machen, oder fpecieller, 
„negque potui Titio intercedere (Vulg. interdicere), quo minus jure suo 
uteretur.‘‘ Ein Beifpiel diejer Interceffion findet fi in 1. 35 D. sol. matr. 
(24, 3): „Titia divortium a Sejo fecit; hane Titius in sua potestate esse 
dicit, et dotem sibi reddi postulat; ipsa se matremfamilias dieit, et de dote 
agere vult. Quaesitum est, quae partes judicis sint? Respondi, patri, niei 

robet, filiam non solum in sua potestate. esse, sed etiam consentire sibi, 
Nenegandam actionem, sicuti denegaretur, etiam si constaret, eam in po- 
testate esse.“ Dabei erinnere man ſich, daß der Ehefrau die Dotalklage auch 
dann noch zufteht, wenn fie fich noch in väterlicher Gewalt befindet, daß fie aber 
dem Vater gegenüber, welcher fle bei Anftellung der Klage zu vertreten befugt 
t in Widerfpruchsrecht hat. Bgl. Savigny: Syftem LI. ©. 116, 117. 
6) Bol. 8. 47 Note 31. 

7) L. 15 $.4 D. de re jud. (42,1) und dazu 8. 50 Rote 28, fo wie Brieg- 
leb: Einleit. 8. 57. 

8) ©. N 13 Rote 17, 20, 8. 50 Note 26. 

9) ©. 8.50 Note 85, 86. 
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Während der neue Kläger nah NR. R. jein beſſeres Necht in 
dem bereits eingeleiteten Verfahren nur in dem Fall unter b., alto 
da zur Geltung bringen darf, wo aus feinem Schweigen ein Auf- 
trag gefolgert werden würde, wird ihm vom C. R. ein Gleiches 
auch in dem anderen, unter a. erwähnten Falle geftattet.1°° Seine 
Stellung tft demnach proceſſualiſch in beiden Fällen dieſelbe, ob- 
ſchon ihm fein Schweigen noch immer nur in jenem erjten prä- 
judicirlich ift.1! ALS Zweck feiner Interceſſion aber wird die Aus⸗ 
Schließung des erften Klägers gedadht,? und da in deſſen Perſon 
die Vorausfegungen der PVerflagtenqualität jedenfall zur Zeit, 
d.h. vor dem dur die Neititution des Streitobjects bewirkten 
vollſtändigen Schluffe des anhängigen Verfahrens nicht vorhanden 
find, fo ift der neue Antrag nicht als eine einfache, fondern als 
eine qualificirte Klage zu betrachten, qualificirt Durch Die Richtung 
gegen beide ‚bisher ftreitenden Theile. Zunächſt wird allerdings 
gegen den früheren Verklagten geflagt; aber mittelbar ift doc 
zugleich die Ausichließung des erften Klägers intendirt. Um fi 
dies Elar zu machen, muß man zwei Möglichkeiten unterfcheiden. 

Sit e8 in dem anbängigeu Verfahren, dem Hauptverfahten, 
bereit3 zum Urtheil gefommen, fo tritt der mittelbare Zweck in den 
Vordergrund. Es bandelt ſich dann bei der Dazwiſchenkunft Des 
neuen Klägers vorzugsweiſe um die Hemmung der Erecution, und 
da der verurtheilte Verklagte feinen Anlaß hat, hiergegen zu oppo⸗ 
niren, jo muß der erjte Kläger, glei als fei er zum procurator 
in rem suam beftellt worden, die VBertheidigung gegen die neue 
Klage übernehmen,'3 und bis über diefe erfannt ift, mit der Ere- 
cution einhalten.* Jedoch kann er den zweiten Kläger von vorn 


10) Died ergibt fich am beftimmteften auß bem c. 17 X. de sent. et re jud. 
(2, 27), deſſen Schlußmworte „cum res inter alios acta non noceat r ter 

lis, juxta constitutiones canonicas et civiles‘‘ beweifen, daß es weder von 
dem oben unter b. befprochenen Falle, noch auch — wie Planck a. a. O. S. 440 
in ber Rote und geftügt auf Innoc. ad h. c. Wach: Der Arreftpr. I. S. 212 fg. 
annehmen — von der ſpäterhin f. g. acceſſoriſchen Intervention handelt. Ferner 
gehört bierber — was Wach a. a. D. gleichfall3 beftreitet — das in Rote 15 
auszugsweiſe abgedrudte c. 38 X. de test. et attest. (2, 20). 

11) C. 17 in £. X. de sent. et re jud. (2, 27), 

12) Diejer Zived tritt in den Stellen der Note 10 klar hervor; burch bie 
Interceſſion des neuen Klägers fol die von dem biäberigen Kläger betriebene 
Ererution verhindert werben. 

13) So erklärt fich, daß in den Stellen ber Note 10 der urfprüngliche Ber- 
Hagte ganz zurüdtritt. - 

14) C. 17 X. de sent. et re jud. (2, 27): „—exequutio sententiae 
. differatur, ne circa possessionem Oveten. ecclesis detrimentum incurrat.“ 
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herein aus dem anhängigen Verfahren verdrängen; leiftet er dem⸗ 
felben Saution wegen Schadloshaltung, jo nöthigt er ihn, feinen 
Anſpruch auf Grund der Caution in einem felbftändigen Verfahren 
gegen ihn allein zu verfolgen. 5 

Wenn dagegen das Hauptverfahren noch nicht entfchieden ift, 
fo hat e8 die neue Klage mit dem Verklagten felbft zu thun, fie 
fordert aber, indem fie ein beſſeres Necht behauptet, den erften 
Kläger zur Unterftügung des Verklagten (zur ſ. g. acceſſoriſchen 
Intervention) heraus, und bereitet vermittelft dieſes einfachen An- 
griffs ein Urtheil vor, welches nach beiden Seiten hin Rechtskraft 
madt.!* Inzwiſchen Tann das Hauptverfahren von den alten Bar- 
teien fortgejegt oder filtirt werden, wie es ihnen beliebt.!7 Wenn fie 
e3 aber fortjegen, und nad) erfannter Berurtheilung der alte Kläger 
den neuen nicht durch Cautionsleiſtung ficherftellt, Jo wird wieder 
die Erecution bis zur Entfcheidung des eingeſchobenen Verfahrens 
fufpendirt, während, wenn das Recht des neuen Klägers zuerft zur 
Anerkennung gelangt, das Hauptverfahren feinen Zweck verliert. 

Man kann daher die allgemeine Regel aufftellen, daß da, wo 
ein Dritter in einen anhängigen Proceß eintritt, um durch die 
Geltendmadung eines bejjeren Rechts den Kläger auszufchließen, 
lediglich die Sufpenfion der Erecution in Frage fomme.!7« Wegen 
diefer Einwirkung auf das Hauptverfahren aber ift die Interven⸗ 
tion des Dritten Durch Die Wahrfcheinlichfeit des geltend zu machen⸗ 


15) Diefe Caution, welche dem zweiten Kläger, nicht wie nach N. R. dem 
Verklagten beftellt wird, hat ihren Uriprung in dem deutfchen Gerichtögebraud). 
Nachweifungen über diefelbe gibt Planck a. a. O. ©. 449 Note 22. Sie be- 
wirft, daß die Kläger unter einander die Sache ausmachen müffen, und erinnert 
injofern an die Auffaffung des älteren deutſchen Rechts, wie ſolche im ſächſ. 
@pdr. LIU. 15 8.1, 3 und im verm. Sachfenfpiegel 1.20d. 1,33 d. 4 ber- 
vortritt. Bol. ro a. a. O. I. 14 8. 9 Note 49. 

16) Auf dieſe haltung des proceffualiichen Verhältniſſes weiſt Pland 
a.a.D. ©. 456 fg. bin, wogegen Renaud: Lehrbuch ©. 445 die Principal⸗ 
intervention gemeinrechtlich überhaupt für unftatthaft hält. 

17) Die gewöhnliche Meinung ift dies jedoch nicht; vielmehr fol die Sufpen- 
tion bes anhängigen Verfahren? nach ber Behauptung früherer Juriften mit ber 
BZulaffung der neuen Klage von felbjt eintreten, nach einer neueren Anficht aber 
wenigften? ausnahmsweiſe und zwar dann vom Richter verfügt werben fünnen, 
wenn zu erwarten ift, daß die Inftruction und Enticheidung bes zweiten, ſpäter 
begonnenen Brocefjes den eriten überflüffig machen werde. So namentlich 
Blanda.a.D. ©. 456 fg., bei welchem ſich weitere Nachweiſungen über biejen 
Bunct finden. Allein weder auf gejeßliche Vorſchrift, noch auf die Natur des 
richterlichen officium läßt fich diefe Auanahme zurücführen, und es ift baber 
richtiger, fie ganz dufzugeben. Rur mit der Suſpenſion ber Execution verhält 
es ih gefeglich (Note 14) anders. 
17a) Ueber die Aufhebung des Arreſtes im Arreftproceß auf Grund ber 
Intervention vgl. die hiſtoriſchen Nachweifungen bei Wach a. a. O. 1. S. 214. 


— — — 
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den Rechts bedingt; fie jegt gleich der ſ. g. acceffortichen Inter⸗ 


vention, welcher fie unter dem Namen PBrincipal-AIntervention 
coordinirt zu werden pflegt, ein beicheinigtes Intereſſe voraus, 
durch deſſen Darlegung fi der Dritte vom Richter exft die Er- 
laubniß zur Anftellung einer förmlichen Klage verſchafft. Diele 
Klage felbit wird im Ganzen wie irgend eine andere Klage beur⸗ 
theilt, fie begründet einen felbftändigen, mit dem Haupwerfahren 
nur äußerlich verbundenen und in einem abgejonderten (Epecial-) 
Protocol zu verhandelnden Rechtsſtreit, und tft bloß infofern pro⸗ 
ceflualifch ausgezeichnet, als fie nach der Praris wegen ihres Zu⸗ 
fammenhangs mit der Hauptiade bei dem für dieſe competenten 
Gericht erhoben werden kann.” Ausſchließlich ift jedoch dieſer 
Gerichtsſtand nicht; der Dritte darf, da er überhaupt nicht zu inter- 
veniren braucht, auch bei dem fonft competenten Gericht Flagen. 
Wenn er aber, ftatt zu interveniren, ein gejondertes Berfahren 
einleitet, obſchon er von dem anhängigen Proceß Kenntniß hat, fo 
jteht ihm im Falle des Obfiegs des erften Klägers und zufolge der 
Reftitution des Streitobjects die einfache Abfolution des Berflag- 
ten bevor,?1ı während er umgelehrt als Sieger zu der m RAN. 
vorgeichriebenen Cauttonsleiftung angehalten wird. 

Häufig tft auch von einer |. g. gemifhten Intervention 


18) C. 38 X, de test. et attest. (2, 20): „— Parentius subdiaconus 
noster se ipsi (actori) opposuit ex adverso, asserens, se eanoniee in de- 
canum Claremont. electum: propter quod dictus archidiaconus in sua 

etitione non erat aliquatenus audiendus, quia decanatus ipse non ad 
illum, sed ad se potius pertinebat. Cum igitur super his aliquamdiu 
disceptassent: interloquuti fuimus, ut dietus P., si posset, in contfi- 
nenti suam intentionem fundaret, Qui cum testes et instramenta pro- 
duxerit, interloguendo pronunciavimus, quod sua intererat, ut se po» 
set opponere archid. memorato.“ Bol. dazu Pland a. a. DO. S. 450 
ote 


23. 

19) Diefe vorläufige Anzeige wird in c. 38 X. cit. ganz beftimmt bon der 
Klage felbft unterfchieden; fle gefchieht in derjenigen Inftanz, im welcher bie 
Sauptiade gerade anhängig ift, alfo auch) in der Appellationsinſtanz, währen? 
Ri Inge bes Intervenienten in der erften Inſtanz anzubringen ift. Bei. 
Plan . 452. 

20) S. 8. 41 Note 66 und Planck S. 460 Note 48. 

21) Dieſe ungünftigere Behandlung des zweiten Klägers iſt zwar geſetzlich 
nirgends vorgeſchrieben, ſie Hafer aber ihre Rechtfertigung in der Verſaͤumung 
bes ihm angebotenen vortheilhafteren Verfahrens, fo mie in dem Umſtand, daß 
die Anwendung der römtfchen Grundſätze für den erften Kläger gerabega be 
fchwerend fein würde. Denn bie Theilnahme an dem fortgehen weiten 
Proceſſe, zu welcher das R. R. ben fiegreichen erften Kläger durch die Gaution®- 
leiftung veranlaßt, würde ihm in dem heutigen ftrenger gegliederten Berfahren 
bie Möglichkeit einer vollftändigen Bertheibigung gegen ben zweiten Kläger nicht 

ewähren, da er die Sache in der Lage aufnehmen müßte, in welcher fie ſich zur 
eit befänbe. Anders beurtbeilt biefen Fall Planck ©. 466, 467. 
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die Rede geweſen. Da diefe theils Principal-, theils acceſſoriſche 
Intervention jein ſoll,* fo würde fie unterftellen, daß der Inter⸗ 

venient fein eigenes befieres Recht den bisherigen Parteien gegen- 

über geltend machen, und zugleich die eine Partei gegen die andere 

unterftügen tolle, was ein Widerfpruch in fich felber ift. Dagegen 

ift auf Seiten de3 Intervenienten recht wohl eine Wahl zwiſchen 
der Brincipal- und der acceſſoriſchen Intervention gedenkbar.*° 

Wenn 3. B. der Lehnsherr das Lehngrundftüd von einem dritten 

Beſitzer pindicirt, jo darf der Vaſall ohne Zweifel acceſſoriſch inter- 

veniren, um dem Lehnsheren zum Siege zu verhelfen; eben jo 

wohl aber kann er mit der utilis in rem actio feinen beſſeren An⸗ 

ſpruch auf den ihm gebührenden Befik des Lehnobjects zur Gel- 

tung bringen, aljo principaliter interveniren. Nur muß er fich 

immer für das Eine oder Andere entjcheiden; eine dritte Art der 

Intervention ift bier nicht anzunehmen. * 

2. Eine Klage wirft durch ihren Erfolg beftimmend auf den 
Erfolg einer anderen Klage, wenn fie für diefelbe präparato- 
riſch oder präjudiciell ift. Hierbei werden zwei ſelbſtändige 
Klagen voransgefeht, und alſo die Fälle außer Frage gelaflen, in 
denen während des Laufs eines Proceſſes ein Rechtsverhältniß zu 
beurtheilen ift, welches, wenn es verlegt worden wäre, Gegenftand 
eines bejonderen Rechtsſtreits fen könnte, das ſich aber unter den 
gegebenen Umftänden in Ermangelung einer Verlegung zur gejon- 
derten Geltendmachung nicht eignet. Hat 3. B. Jemand mit der 
a. confessoria um Anerkennung einer Prädialfervitut gebeten, To 
muß er das Eigenthum an dem berrichenden Grundftüd darthun; 
darum aber findet noch fein befonderer Rechtsftreit liber das Eigen» 
thum Statt, fofern der Verflagte nicht etwa auch im Beſitz des 
herrſchenden Grundftüds tfi.2° Angenommen nım, daß wirklich 
22) Eine gemifchte Intervention wird wenngleich nicht immer in gleichem 
Sinne von Claproth: De interventionis libello 8. 35, Einleitung UL. 8. 445, 
Bönner: Handbuch I. 18 8.10, Glück: Commentar VI. ©. 480, Mitter- 
maier im Archiv für civil. Br. 11. 24, Gens ler daſ. IV. ©. 157,158, Bayer: 
Borträge $. 45 für möglich gehalten. . 

23) Darauf macht aufmerkfam Martin in Martin und Walch: Magazin I. 
S. 148 fg., und im Wefentlichen wird diefer Gefichtöpunct auch von Mitter- 
maier a. a. D. (Note 22) adoptirt. 

24) Im Refultat find hiermit einverftanden Epplen in Martin und 
Walch: Magazin I. 4 und Martin in der Anmerkung zu diefem Aufſatz, Rein⸗ 
garbt: Handbuch I. 8. 89, Schmid: Handbuch 1.8. 61a. E., Planda.ca.D. 


25) Ein recht anfchauliches Beiſpiel findet ſich in 1.3 C. de jud. (8, 1), 
1. 1 C. de ord. jud. (8, 8). 


860 Drittes Bud. Bon ber Form des Verfahrens. 


zwei Klagen begründet find, welche in einem präparatoriichen oder 
präjudiciellen Verhältniß zu einander ftehen, fo gilt im Allgemei- 
nen die Regel, daß fie in der diefem Verhältniß entiprechenden 
Reihenfolge zu entſcheiden find, wie das Folgende weiter nach⸗ 
weiſen fol. 

. a. Die präparatorifchen, vorbereitenden Klagen find nicht 
zahlreihd. Die Klage auf Urkundenedition ift präparatoriich für 
den Proceß, in welchem die Urkunde als Beweismittel benutzt 
werden foll, die a. ad exhibendum für die Eigenthumsklage, das 
Poſſeſſorium für das Betitorium, — das find die haupfſächlichſten 
Beiſpiele. Zunächſt nun ift es die Sache deſſen, welcher eine prä⸗ 
paratorifhe Klage anzuftellen gedenft, fie jo anzuftellen, daß fie 
ihrem Zweck entipricht; befondere procefiualiihe Wirkungen wer: 
den an fi duch das präparatoriiche Verhältnik nicht erzeugt. * 
Einige Abweichungen aber treten ein, werm die betreffenden Klagen 
zu einem Berfahren verbunden werden, jei e8 Daß Diefelbe Barte: 
beide Klagen anftellt, oder daß der mit der einen Belangte die 
andere als Widerflage geltend zu machen ſucht. Vorſchriften für 
dieſen Fall gibt das €. N. in Beziehung auf das Verhältniß des 
Poſſeſſorium zum PBetitorium. 

Daß, wenn Belis und Eigenthum ftreitig find, zuerft über 
den Beſitz und dann (von demſelben judex ?7) über das Eigenthum 
erfannt werden folle, ift Schon im NR. R. angeordnet.? Es hat dies 
feinen natürlichen Grund darin, daß in dem Eigenthumsproceß 
der Beliger die Verklagtenrolle führt, und daß es wegen der deu 
Berklagten zu Gute fommenden Freiheit vom Beweiſe des Eigen- 
thums für die Parteien von Intereſſe ift, zum Voraus eine Ent: 
ſcheidung über den gegenwärtigen Befik herbeizuführen. Wer 
Ausficht hat, mitteljt des interdietum uti possidetis oder utrubi 
die Anerkennung feines Beſitzes zu erftreiten, und dennoch die 
Eigenthumsklage voranftellt, übernimmt die Lat eines Beweiſes, 
deſſen Mißlingen für ihn den Berluft der Sade zur Folge 


26) Bol. Planck a. a. O. ©. 492 fg. 

27) L. 10 C. de jud. (8, 1), 1.13 C. de R. V. (8, 32), und dazu $. 41 
Note 68. 

28) L. 35 D. de acqu. vel am. poss. (41, 2): „Exitus controversiac 
possessionis hie est tantum, ut prius pronuntiet judex, uter possideat: 
ıta enim fiet, ut is, qui victus est de possessione, petitoris ibus fun- 
getur et tune de dominio qaeratur Bol. ferner 1. 10 C. de jud. (3, ı\ 

130.deR. V. (8, 32), 1. 3 C. de interd. (8, 1), 1. 1 C. uti poss. (8, 6), 8. 4 
I. de interd. (4, 15). 
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bat. Einen Verziht auf den Interdictenſchutz jedoch involvirt 
die Anftellung der Eigenthbumsflage nicht,3° troß dem, daß fie 
juriſtiſch nur dem Befiger gegenüber möglich iſt,“! und es ift 
daher volllommen ftatthaft, daß der Kläger die angeftellte Eigen- 
thumsklage wieder fallen läßt, um es zuvor mit dem Smterdict zu 
verſuchen. Dagegen jcheint die gleichzeitige Anftellung und Ber- 
handlung, mithin auch die Cumulation eines ſolchen Smterdicts und 
der Eigenthumsflage den Borftellungen des R. R. zu wideriprechen, 
während ausdrüdlich hervorgehoben wird, daß der, welcher bie 
Eigenthumsklage angeitellt habe, daneben „pendente judicio“ dag 
interdictum unde vi, mithin ein interdietum recuperandae pos- 
sessionis erheben Fünne.°? 

Das C. R. nun bejtätigt zwar die Regel, daß das inter- 
dietum retinendae possessionis dem petitorium vorausgehen 
müſſe, läßt aber im vermeintlihen Anſchluß an das R. N. die 
Verbindung beider zu einem Berfahren zu, und ſucht nur den 
Vorrang des Pofjefforium innerhalb diefes Verfahrens zur Gel- 
tung zu bringen. Danach geftaltet fi die Sade fo. Werden 
beide Proceſſe von derjelben Partei eingeleitet, fo daß zunädft um 
Anerkennung des Beſitzes und bloß für den Fall, daß der Ver- 
flagte ſich als Beliter auszuweiſen vermöchte, um Anerkennung 
des Eigentbums gebeten wird, fo find die Verhandlungen bis zum 
Zeugenverhör gemeinfam („de utraque commixtim audiant 
allegationes, pariter et testes admittant‘“), Zeugenverhör und 
Urtheil aber beſchränken fich vorläufig auf den Befit, und das 
das Eigenthum betreffende Verfahren geht nur dann weiter, wenn 
der Eintritt der in der Klagbitte vorgeſehenen Eventualität durch 


29) L. 24 D. de R. V. (6, 1), $. 4 I. de interd. (4, 15). 

90) L. 12 $. 1 D. de acqu. v. am. poss. (41, 2): „Nihil commune ha- 
bet proprietas cum possessione, et ideo non denegatur ei interdictum uti 
possidetis, qui coepit rem vindicare; non enim videtur possessioni renun- 
tiasse, qui rem vindicavit.‘“ 

31) Das richtige Verſtändniß dieſer Entfcheidung ergibt ſich aus $. 22 
Note 18. 

32) L. 188.1 D. de vieet vi arm. (43, 16): „Eum, qui fundum vindi- 
cavit ab eo, cum quo interdieto unde vi potuit experiri, pendente judieio 
nihilo minus interdicto recte agere placuit.‘ 

33) C.2 X. de causa possess. et propr. (2,12) [,— judices deputati, ut 
de possessione et proprietate cognoscant, — — prius audiant attestatio- 
nes de possessione, et pronuntient secundum tenorem illarum, — cum hoc 
sit in jure civili expressum —“], c. 5 X. eod. [,— aliis possessoriis judi- 
ciis (retinendae possessionis) in suo robore duraturis, quae vindicationem 
domini sui natura praecedunt‘]. 
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jenes Urtheil beftätigt wird.* Wenn dagegen von der einen 
Partei das interdietum uti possidetis oder utrubi, von der an: 
deren als Widerklage die rei vindicatio angeftellt wird, fo werden 
beide Procefje gleichen Schrittes bis zu Ede verhandelt und 
durch ein Urtheil entichieden; dieſes Urtheil aber ftellt wieder die 
Befitesfrage voraus, mährend in der Erecution das Eigenthum 
prävalirt.5 Daß das C. R. au die Cumulation Der a. spoli. 
d. t. des interdietum unde vi, und der Eigenthumsflage geitat- 
tet,°° bat nichts Auffallendes; Die interdicta recuperandae pos- 
sessionis find nicht präparatorifcher Natur. Eigenthümlih aber 
ift e8, daß der Kläger, wenn er die Eigenthumsklage angektellı 
bat, bis zum Actenſchluß die Sufpenfion des meiteren Berfahrens 
beantragen fann, um ein interdictum recuperandae possessionis 
oder adıpiscendae possessionis einzuleiten, und zwar in denic- 
ben Acten, und mit Benugung des darin bereit3 geſantmelten Ma⸗ 
tertalg. 37 

Dies find die Beſtimmungen, melde vom C. R rückfichtlich 
des Verhältniſſes des Poſſeſſorium zum Petitortum aufgejtellt 
werden. Wo fie nicht ausreichen, d. b. in allen nicht ausdrũck⸗ 
lich entihiedenen Fällen müffen die Regeln in Anwendung kom⸗ 
men, weldhe auch ſonſt für die objective Klagencumulation und die 
MWiderklage gelten.® Nur jo viel wird allgemein zu behaupten 


34) So iſt c.2 X. de causa pose. et propr. (2, 12) vgl. mit c. 6 X. eod 
(f. die a Note) zu verftehen. eh I. Erf. der O. A. ©. zu Jena (Seuffert 
120) 0. RD, Rofiod (daj. X 120). 
quartum breviter respondemus, quod cum 
super ?) onsensorio et —— simul est actum, utrumque una sententia 
debet terminari. licet in pronuntiatione sit possessio praemittenda: 
in exsequutione taman debet proprietas praevalere.‘“ Daß biefe Stelle die 
R. V. als Wiberflage anfiebt, ergibt fih aus dem Schlußjak; fol in der mu 
tion das Eigenthum prävaliren, jo ifl dies wohl nur fo bentbar, daß ber Ber- 
Hagte das Streitobject auf Grund des Doffeflorum beraudzugeben, auf Grund 
des Petitorium zurüdgufordern hat. Etwas Aehnliches kann, wenn beide a 
gen von berfelben Bartei erhoben worden find, nicht vorfommen. Ein Beäipiel 
der erwähnten Verbindung.von Ringe uni und Wibderllage gibt das Erf. des OD 
Trib. zu Stutt art bei Seuffert 11 
36) C . de causa poss. et ro r. (2, 12). 
87) C. ; x eod. Vgl. auch c. 36 de test. et attest. (2, 202, c.1 
Clem. de causa pons. et propr. (2,3). Schmid: Handbuch a 196 Rote 
7 bezieht das c. 5 X. cit. auf die Frage, — der Kläger pofſefforiſche und 
peiitortige Anſprüche * cumuliren befugt fei; ſ. aber dagegen Ba her: Summ. 
roc. $. 75 Rote 2. Der Fall einer Cumulation wirb wirflich in dem c. 36 X. 
e test. unterftellt. 
38) Eine ausführliche cafuiftifche ‚aepanblung ber in Betracht kommenden 
Bragen geben Bayer a. a. O. 8. 73—79 und Schmib: Handbuch I. $. 196; 
ejondere Aufllärung aber darf man son diefer Safuiftil nicht erwarten. Rur 
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ein, daß die präparatorifhe Klage mit dem Hauptverfahren auch 
noch nad deſſen Einleitung in Verbindung gejeßt werden dürfe, 
und Daß fie nöthigenfall® das Hauptverfahren bis zu ihrer 
Entſcheidung fujpendire, was befonders für die auf materielle 
Rechtsgründe geitügte Klage wegen Urkundenedition von Wichtig. 
feit ıft.°° 

b. Was fodann die präjudiciellen Sachen anbelangt, 
fo muß man, um ihren Einfluß auf andere Saden zu verjteben, 
von einer älteren Bedeutung des Ausdruds „praejudicium“ aus- 
geben. Unter praejudicia begreifen die Römer urſprünglich Ent- 
icheidungen, welchen fich Der in einem fpäteren Proceß urtheilende 
Richter anzufchliegen pflegt, wenn auch nicht nothwendig anzu- 
ſchließen braucht, Durch die er ſich gebunden fühlt, obſchon er nicht 
gerade durch fie gebunden iſt.“ Es handelt fich alfo dabei weniger 
um den juriftiihden, als um den moraliichen Einfluß einer voraus⸗ 
gehenden Entſcheidung, einen Einfluß, welcher aus der bei jedem 
Richter fih geltend mahenden Scheu vor widerftreitenden Ent- 


darauf mag noch aufmerffam gemacht werden, daß nad) c. 1 X. de rest. spol. 
(2, 13) ber Berklagte mit Einwilligung des Klägers ber a. spolii, d. i. bem in- 
terdietum unde vi, gegenüber fein Eigenthum joll zur Sprache bringen dürfen, 
was obne diefe Einwilligung unmöglich ift, weil das Cigenthum eine Einrede in 
possessorio überhaupt nicht begründet, und von dem mit der a. spolii Belang- 
ten, welcher ſelbſt dag Streitobject befigt, auch mittelft einer Widerklage nicht 
geltend gemacht werben kann. 

39) Beruht die Ebitionspflicht auf einem procefjualifchen Grunde, mie in 
den Fällen des $. 24 Note 103—105, fo erzeugt fie keine befondere Klage, jon- 
dern wird nöthigenfalld im Hauptproceß geltend gemacht. 

40) Außer Bland a. a.D. (Note *), welcher im Tert uorzugötoei e benugt 
worben iſt, find zu bemerfen Raevardus: De praejudiciis libri Il, Brugis 
1565, Jen. 1586, Helmst. 1661 (in Opp. II. p. 739), J. H. Boehmer: 
Exerc. ad Pand. Il. 86 c. 2 $. 18 sequ., V.92, Savigny: Diss. de con- 
cursu delictorum formali, Marb. 1800 $. 13—15 (in den Berm. Schriften 
IV. 27), Betbmann-Hollmweg: Verfuhe S. 123—125, Bradenhoeft: Die 
Identitaͤt und Connegität ber Rechtöverhältnife, Gap. IV., Leist: De prae- 
judiciis in concursu causarum criminalis et civilis evenientibus, Gott. 
1840, O. Mejer: De civilis et criminalis causae praejudicio, Hann. 1841, 
Dernburg: lleber dag Verhältniß der H. P. zu den erbfchaftlichen Singular- 
Hagen, Heidelb. 1852, Bülow: Diss. de praejudicialibus exceptionibus, 
Heidelb. 1863, Bülow: Die Lehre von den Procekeinreden und bie Proceß⸗ 
vorausſetzungen, Gießen 1868, ap. 6, und bazu Planck in der krit. Viertel- 
jahrsſchr. XI. S.161fg., Bekker: Die Aktionen 1. Berl. 1871, Beil. M., Bruck: 
Ueber die präjudicielle Wirkung des rechtäfräftigen Griminalurtheild auf die 
connexe Civilfache, Berlin 1875. 

41) Asconius in Cie. divinat. c. 4: „Praejudieium dicitur res, quae, 
quum statuta fuerit, affert judicaturis exemplum, quod sequantur.‘ 
Bon demfelben Begriff geht Quinectil. I. O. V. 2 au, indem er drei Arien 
der praejudieia unterjcheibet, von benen in dem Folgenden namentlich die zweite 
auf Cie. pro Cluent. c. 22, in Verr. III. 65 und pro Mil. c. 5 (vgl. auch Liv. 
V. 11) Bezug nehmende Art in Betracht fommt. 
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ſcheidungen entipringt.? Diefer Einfluß nun, jo wohl berechtigt 
er an fi ift, kann unter Umſtänden ungünftig wirken, und es 
haben fi daher im R. R. Regeln gebildet, welde derartigen 
Nachtheilen vorzubeugen beftimmt find. Ein nachtheiliger Einfluk 
ift namentlih da zu befürdten, wo daflelbe Rechtsverhältniß in 
der einen Sache den eigentlichen Gegenftand des Streitö bildet, 
in der anderen bloß als Vorausſetzung des ftreitigen Rechts in 
Betracht fommt, zumal wenn jene von größerer Bedeutung ifl, 
als diefe. Wird in einem folden Fall die bedingte und zugleich 
minder wichtige Sache zuerft entichieden, To tft die Rückſicht, welche 
auf diefe Entjcheidung bei Beurtheilung der bedingenden und zu⸗ 
gleich wichtigeren Sache genommen wird, um deswillen gefährlich, 
weil das beiden gemeinfame Nechtöverhältniß in dem voraufge- 
qangenen Proceß nur beiläufig und ohne die erforderlide Beadh- 
tung des in der anderen Sache obmwaltenden größeren Intereſſes 
verhandelt worden if. So märe es gewiß unerträglid, wenn 
derjenige, welcher fih in dem Proceß über eine Prädialjerritut 
als Eigenthümer des herrichenden Grundftüds legitimirt hat, ſchon 
deshalb mit der wegen deſſelben Grundftüds anzuftellenden Eigen- 
thumsklage durchdringen follte, obſchon es nicht minder als em 
Mipftand empfunden werden würde, wenn er demnächſt mit der 
Gigenthbumsflage unterläge. Daher fchreibt das N. R. vor, dag 
über die wichtigere Sade vor der minder wichtigen erfannt mer- 
den jolle („Per minorem causam majori cognitioni praejudi- 
cium fieri non oportet“), was nebenher den Bortheil darbietet, 
daß die Entſcheidung der mwichtigeren Sache die minder wichtige 
implicite mit entjcheidet, da fie für dieſe in vielen Fällen Rechts 
fraft, und jedenfalld ein mit Recht einflußreiches praejudicium 


begründet („major enim quaestio minorem causam ad ae 


trahit‘‘).# 

Als major causa nun konnte ſich eine Sache im früheren 
Recht dadurch characteriſiren, daß fie vor ein angejeheneres Be- 
richt, wie namentlich) die hereditatis petitio vor das Centum- 
piralgericht gehörte; + im juftintaneifhen Recht aber ift davon 


42) Cic. pro Cluent. c. 22: „An vero illa sua per se ipsi judicia 
rescinderent, cum ceteri soleant in judicando, ne ab aliorum judieciis 
discrepent, providere?‘“ 

43) L. 54 D. de jud. (5, 1), welche aus ben im Text eingellammerten 
zwei Säten befteht. 

44) L. 12 pr. D. de H.P. (8, 81): „Quum hereditatis petitioni locus 
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nicht mehr die Rede. Dieſes meiß nur von einer, beftimmten 
Sachen wegen ihrer inneren Beichaffenheit zulommenden größeren 
Wichtigkeit, und fchreibt eine ſolche den Erbichaftsprocelien (here- 
ditatis petitio, querela inofficiosi),*?* den causae publicae,“S den 
Statusfragen‘‘ und causae existimationis (infamirenden Klagen)" 
in Bergleid) mit Den causae nummariae, den Sachen von größe. 
rem Vermögenswerth im Verhältniß zu Sachen von geringerem 
Bermögensmwerth zu.“ Daß dieler lebte Geſichtspunct fich zu- 
nächſt auf die reine Werthdifferenz bezieht, wie eine ſolche zwifchen 
Capital» und Zinsforderung und allerdings auch zwiſchen Eigen- 
thum und Servitutrecht *? befteht, ift nicht zweifelhaft; jedoch Fann 
dies unmöglich feine einzige Bedeutung fein. Einen größeren 
Merth als die Servitut repräfentirt das Eigenthbum ſchon darum, 
weil es für viele andere Rechtsverhältniffe und für die (Prädial⸗) 
Servitut felbft bedingend iſt; wie denn in gleiher Weife nach dem 
Verſchwinden des Centumviralgerichts die hereditatis petitio 
immer noch wichtiger geblieben ift, als alle die einzelnen Klagen, 
welche im Erbrecht ihre active oder paſſive Vorausfegung haben. °° 


tuerat, exceptio adsumebatur, quae tuebatur hereditatis petitionem, ne 
fieret ei praejudicium. Magnitudo etenim et auctoritas centumviralis 
judicii non patiebatur per alios tramites viam hereditatis petitionis in- 
tringi. —“ Allgemeiner drückt fich 1. 5 $. 2 D. eod. (5, 3) aus, wenn fie fagt: 
„Eorum judiciorum, quae de hereditatis petitione sunt, ea auctoritas est, 
ut nihil in praejudicium ejus judicii fieri debeat.‘ Vgl. darüber Bülom 
a. a. O. S. 199 fg. 

44a) Bol. Note 44 und Note 50. 

45) Einen heut zu Tage nicht mehr practifchen Fall erwähnt 1. 35 D. de 
jure fisci (49, 14), worüber man vgl. Planck a. a. D. ©. 197 Note 3. Wie e8 
nach juftinianeifchem Recht mit den Criminalfachen im Gegenfag der causae 
privatae gehalten wird, kommt unten zur Sprache. Die ältere Auffafſuns tritt 
in den Quellen nicht bejtimmt hervor. Vgl. im Allgemeinen 1. 4 D. de publ. 
jud. (48, 1), 1.4 C. de ord. jud. (8, 8), 1. 38 C. ad leg. Jul. de adult. (9, 9), 
und bazu Bülow a. a. D. ©. 152 fg. 
ae) L. 24 $ 4 D. de lib. causa (40,12), 1. 42 Pr D. de noxal. act (9, 4), 
1. 5, 6 ©. de ord. cogn. (7, 19). Daß diel.4 $. 1 D. ne de statu def. (40, 15) 
nicht hierher gehöre, Gebt mit Recht Bülow l. c. p. 20 hervor. Vgl. überhaupt 
Bülowa. a. O. ©. 149 fg. 

47) L. 104 D. de R. J. (50, 17): „Si in duabus actionibus alibi summa 
major, alibi infamia est, praeponenda est causa existimationis; ubi autem 
aequiparant famosa judieia, etsi summam disparem habent, pro paribus 
accıpienda sunt.‘“ Anwendungen biejer Regel finden fich in den Quellen 
nicht. 

° 48) L. 21 D. de except. (44, 1): „Rei majoris pecuniae praejudiecium 
fieri videtur, quum ea quaestio in judicium deducitur, quae vel tota vel 
ex aliqua parte communis est quaestioni de re majori.“ 

49) L. 16 D. de exe. (44, 1), Nehnliche Beijpiele finden ſich in 1. 18 
D.e 


od. 
50) Daber denn auch in Zuftinian’8 Compilation die hereditatis petitio 
Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 55 
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Und hierin liegt, daß das Bedingungsverhältniß auch an ſich und 
ohne Rüdfiht auf Jonftige Umftände die bedingende Sache zur 
wictigeren mache, Daß es alfo, um diefer den Borrang zu fichern, 
jeder meiteren Unterftügung entbehren Tünne. Das juftinianeiiche 
Recht läßt deshalb in Uebereinftimmung mit einer Reihe älterer 
Gonftitutionen die früheren Gefichtöpuncte, obwohl e3 fie immer 
noch anführt, durchaus in den Hintergrund treten, was fich recht 
augenfällig darin bekundet, daß es der bedingenden Sache auch 
dann den Vorrang einräund, wenn diejelbe aus anderen Gründen 
al3 die minder wichtige betrachtet werden müßte. Eo fol der Ein- 
leitung eines Criminalverfahrens nicht bloß der Streit über Die 
Freiheit Des Anklägers,“ jondern auch der Streit über Die Freiheit 
oder Ingenuität des Anzuflagenden, 2 der Anklage wegen plagium 
der Proceß über das Eigenthum bes entführten Sclaven,“ der 
Anklage wegen crimen vis der Streit über den Beſitz,“ in allen 
diefen Fällen aljo der publica causa eine privata causa voraus- 
gehen. Eben jo geftattet Juftinian mit den ſpäteren Juriſten, den 
civilrehtlihen Anfpruc auf Entihädigung vor der Eriminalanflage 
geltend zu machen,5 und einen Umftand, welcher den Gegenftand 


ben alten Borrang behauptet, wie 
„8.182 8.10 D. de rece meet (OL 66 HL PS hab? — 
deH.P.(5,3,118$.1,151$.1D. fam. ere. (10, 2.L5C 
(4,16,1128.2C.de HP. (3, sı), und dazu Bülow a. 5. 8. Sache 
Ruf ı einen anderen Befichtäpunet madt Dernburg a. a.D. —— 40) ©. 3 
uftimmung Bülow's S. 200 aufmerkſam, indem er mit Beziehung auf 
Geil . 133 und L 13 8. 4 D. de H. P. (5, 8) annimınt, bie H. P. habe auch 
beöhalb vorangeftelt werden müfjen, Damit der Berflagte nicht durch eine Renge 
von Sinzelttagen beläftigt werde. 
L. 1, 4 C. de ord. cogn. (7 19. 

ss: L. 3°C. eod., 1. 26 C. ad leg. al de adult (9, 9) 

53) L.1,8C. ad leg. Fab. de lag 

54) L.1C. de appell. (7 62), Bo "2a log. Jul de vi publ. (9, 12\. 
In l. 37 D. de jud. (5, —X 58.1D.ad leg. Jul. de vi publ. (48, 6) ült 
die Rede von ber Reihenfolge des crimen vis und bed Ei 
diefem jol jenes vorgehen. ind bierauf ift wieder in der catirten 1L7C. sd 
teg, zul de de vi publ Rüdficht genommen. Bgl. darüber Pland aa. D.C. 
244 

55) L 7 $. ı D. de injur. (47, 10): — „Atquin solemus dicere, ex 
quibus causis publica sunt judicia, ex his cauais non esse nos 
dos, quominus et privato agamus. Et hoc verum est, sed ubi non prin- 
cipaliter de ea re agitur, quae habet publicam executionem. Quid ergo 
de lege Aquilia dicemus? num (wie Schmidt: Das Jnterdictenverfahren 
ber Römer ©. 281 Rote 12 zu lejen v orjeplägt foait N ven?" Kor pin —— * 
ct ea actio principaliter hoc continet, 
liter; nam bi ‚principaliter de damno agitur, —* 2 domino —— * at 
in actione injuriarum de i caede vel veneno, ut vindicetur, non ut 
damnum sarciatur.‘“ ®Bgl. L 23 $. 9 D. ad leg. Aquil (9, 2), 8. 11 Lde 
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einer Criminalanflage bilden könnte, incidenter in einem Givil- 
proceh zur Sprache zu bringen.°° Zwar liegt hier fein eigentliches 
Bedingungsverhältniß vor, es jteht bloß in Frage, ob der Borzug 
der causa publica nicht etwa da zur Geltung fomme, wo dafjelbe 
Factum in einer publica und in einer privata eauss zu erörtern 
ift; aber immerhin wird doch auch dies verneint. Dagegen fol 
der Richter allerdings verhindern, daß die Civilklage der öffent- 
lien Anklage vorgreife, wenn beide principaliter dafjelbe, nämlich 
die Beſtrafung des Delinquenten bezweden, jene in einem privatum, 
diefe in einem publicum judicium.5° Nur if damit nichts An- 
deres gelagt, als daß die Kivilflage überhaupt nicht Statt finde, 
wie das Beifpiel der in ein öffentliches Verbrechen übergegangenen 
Injurie beweift,5° während da, wo wegen eines Privatdelicts ſtatt 
der Privatitrafe extra ordinem eine öffentliche gefordert werben 


lege Aquil. (4, 3), 1. 3 8. 6 D. de tab. exhib. (43, 5), 1. 2 $. 1 D. vi bon. 
rapt. (47, 8), 1. 4 D. de publ. jud. (48, 1), 1. 15 D. de aceus. (48, 2), und 
bejonders 1, 1 C. quamdo civilis aetio criminali praejudicet, et an utra- 
que ab eodem exerceri possit (9, 31). Auch Cic. in Verrem ILI. 65 gehört 


er. 

56) Indeß kann der, welcher fich in einem Eivilprocek auf einen ſolchen 
Umftand beruft, auch die Siſtirung bes Civilprocefjed und die vorgängige Ein- 
leitung eines Eriminalverfahrens fordern. Diefes Wahlrecht, welches fich 
aus L 2, 9, 16, 22—24 C, ad leg. Corn. de falsis (9, 22) ergibt, entipricht 
ganz ben in den Stellen ber vorigen Note aufgeftellten Grundfägen. Bgl. aud) 

.5.8.1D.deH.P. (5, 3), 1. 1 in f. C. quando eivilis actio criminali prae- 
judicet (9, 31), und über dad Verhältniß der L 22, 28 (mo die Worte „tunc 
quaestione civili per sententiam terminata,‘ nicht von der Beendigung ber 
Givilfache durch ein Endurtheil, fondern von ber Siſtirung berjelben durch ein 

nterlocut zu verftehen find) C. ad leg. Corn. de falsis (9, 22) zu 1. 2, 40. 
h. eod. (9, 19) Pland a. a. D. ©. 233 Note 14. Auf die Siftirung des 
Eivilverfahrens bezieht fich 1. 4 C. de ord. jud. (8, 8). 

57) Diefen Sag führt Ulpian in ber 1. 7 $.1 D. de injur. (47, 10) — 
f. Note 55 — aus, und damit ftimmt Cic. de invent. II. 20 überein, wenn er 
fagt: „Non enim oportet in recuperatorio judieio (injuriarum) ejus male- 
fieii, de quo inter sicarios quaeritur, praejudicium fieri.‘ 

58) L.78$8.1 D.cit.: „— Rectius igitur fecerit, si hujusmodi actionem 
non dederit.“ &. auch den Schluß biefer Stelle. Vgl. Huſchke: Gaius ©. 
149, Bülow l. c. p. 40 sequ., Bülomwa. a. D. ©. 176 fg. 

59) Dies ift das wichtigſte, wenn nicht daB einzige Beifpiel. Zwar finbet 
auch wegen gewaltfamer Wegnahme einer Sache ein publicum judicium de 
vi und die private a. vi bonorum raptorum Statt, welche im Betrag des 
triplum die Beltrafung des Räuber bezwedt. Allein im publicum judiciam 
handelt es ſich bloß um bie Gewalt, im privatum judieium um bie gemaltfam 
volz gene Bermögendverlegung („de re familiarı agitur“). Bgl. 1.4 D. de 
pubi. jud. (48, 1),1. 28.1 D. vi bon. rapt. (47, 8). Ein ähnliches Beifpiel 
enthalten 1. 6 D. de injur. (47, 10), 1.4 $. 1 D. ad leg. Jul. de vi priv. 
(48, 7) [vgl. mit 1.15 $. 34 D. de inj.]. Wie es ſich mit dem judicium egis 
F'abiae de plagiariis und ber a. furti verhalte iſt nicht gan Har. Bel.Lı 
C. quando civilis actio (9, 31) mit 1. 6 pr. D. ad leg. Fab. de plag. (48, 15), 
1. 12,13 C. eod. (9, 20). 

55* 
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kann, zwiichen beiden Wegen die Wahl frei fteht, weil in dieſen 
Fall die öffentlihe Beftrafung Fein öffentliches, ſondern ein Pri⸗ 
vatdelict trifft („quia ad privatam causam pertinet‘‘).® Ginen 
Vorzug in der Aufeinanderfolge hat die publica causa vor der 
privata wieder nur auf Grund eines wahren Bedingungsver- 
hältniſſes. 61 

Fragen wir nunmehr, auf welchem Wege der Vorgang der 
major causa geltend gemacht werde, fo ift feftzuhalten, daß der 
Kläger, um die minor causa anhängig zu machen, fi nicht in 
gleicher Art auf ein früheres Urtheil zu beziehen braucht, wie er 
es bei der a. judicatı thun muß, daß aljo für die vorgängige Ent- 
ſcheidung der major causa feine innere Nothiwendigfeit, fondern 
bloße Zweckmäßigkeitsgründe ſprechen. Bon ſelbſt verfteht ſich nun, 
daß wo dieſe in das öffentliche Recht fallen, der Richter auf den 
Vorgang der major causa von Amts wegen zu halten hat, ohne 
Daß es einen Unterſchied macht, ob Die minor causa gleichzeitig 
mit der major causa, oder ob fie vor derjelben anhängig gemacht 
werden fol.“ Gewöhnlicher aber iſt das Parteiinterefje das maap- 
gebende Moment, und wo dies der Fall ift, macht ſich eine Unter- 
ſcheidung geltend, welche einen beſonders characteriſtiſchen Aus 
dDrud im römischen Sormularprocefie fand, ſachlich aber nicht 
bloß im juftinianeifchen, jondern eben jo im heutigen Recht fort- 
befteht.2* Der Gegenfat, um den es fich dabei handelt, ift 


60) ®gl. 1. 3 D. de priv. del. 47, 1), 156 8. 1, L92 D. de furt. (47, 2), 
1.35, 45 D. de injur. (47, 10), $. 10 I. eod. (4, 4) und dazu, jo wie zur vorigen 
Note, Savigny: Spflem V. ©. 251, Huſchke in der Beitichr. für €. R. und 
Pr. N. F. 1. ©. 187 fg., BülowL.c.p. 41 not. 123, 124. 

61) Ein Beispiel gibt 1. ı C. ubi causae fiscales (3, 26), vielleicht auch 
1.33 C, ad leg. Juliam de adult. (9) 9), deren dunkle Zaffung recht wohl die 
Annahme zuläßt, daß das wegen des adulterium ergebende Griminalurtheil 
bedingend Ei für die Civilanfprüche, welche dem verlegten Ehegatten gegen den 
ebebrecherifchen zuftanden. Vgl. übrigen® über den Text Pland a. aD. ©. 
243 unter 2. er ungenügend erörtert bie im Tert behandelte Materie Brüd 
a. a. O. S. 11 fg. 

62) S. Note 57—59. Jedoch wandte das ältere Recht im Gegenſatze zu 
dem „aclionem non dare“ der 1. 7 8.1 D. de injur. (47, 10) auch bier eine 
Einrede an, welche nach Cic. de invent. II. 20 auf „extra quam si in 
reum capitis praejudicium fiat“ lautete. Der Uebergang von dieſer 
früheren Form zur jpäteren ift geradeaus dem Hervortreten des öffentlichen In⸗ 
tereſſes zu erflären. Bgl. Bülow a. a.D. ©. 174 fg. 

62a) Richtiger als bisher und auch in den früheren Auflagen dieſes Syſtems 
geſchehen, bat den bier in Frage ftehenden Gegenfag Bülom in den oben (Rote 40) 
an SEchriften, feiner Habilitationsſchrift und der über die Proceßeinreden 

imm 
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der der Ausnahme zur Regel, und was die Regel anbelangt, fo 
ſtellt fich diejelbe jofort als durch die Verſchiedenheit der Pro- 
ceßformen gar nicht weſentlich bejtimmt dar. Es verhält fich 
biermit ſo. 

Allgemein wird die minor causa bis zur Entiheidung der 
major causa binausgejchoben, 2° wenn fie gleichzeitig mit diefer, 
oder wenn eine von beiden während der Anhängigfeit der ande⸗ 
ren zur Verhandlung gebracht wird. Zur Zeit des Formularpros 
ceſſes geſchah dies in jure, indem der Prätor nad vorgängiger 
eigener Cognition entweder die Litis Conteftation, oder wenn Lig 
bereit3 conteftirt mar, duch einen an den judex gerichteten Be- 
fehl das Urtheil über die minor causa ausfegte.® Man hat in 
neuerer Zeit Diefe Verfügung des Prätor mit einem dem R. N. 
fremden Ausdrud „Präjudictaldecret” genannt.®*. Gleichgültig ift, 
ob an den beiden in Frage jtehenden Klagen diejelben Perſonen 
betheiligt find, oder ob bei einer von beiden ein Dritter, fei e3 die 
Role des Klägers, jei es die des Verflagten führt, ob für beide 
daſſelbe Gericht, oder verſchiedene Gerichte competiren.*®b Eben fo 


62b) Die Quellen reden hier von sustinere, differre judiecium (oder 
actionem), inhibere petitionem. Zahlreiche Belege gibt Bülow ©. 135 fg. 

63) L.78. ı D. de H.P. (5, 3) [,„— sustinentur liberalia judicia, si 
jam de in officioso judicinm contestatum est“], 1. 24 8.4 D. de lib. causa 
(40, 12),1. 18 D.de exc. (44, 1). Weitere Belege bat Bülow l.c. p. 27 sequ., 
Bülomwa.a.D. ©. 155 fg. zufammengeftellt. 

63a) Diefe Bezeichnung hat Bülow in den in Note 40 citirten Schriften 
zuerft in Anwendung gebracht. 

63b) Bgl.1. 23 8. 2 D. de lib. causa (40, 12), 1. 24 $. 4 D. eod. 1. 42 
pr. D. de noxal. act. (9,4,)1.128.2C. deH.P. (3,31). Bgl. Bülow a.a.D. 
5.155, 190 Rote 80. Uebrigens ift das PBräjudicialverbältnig nicht als vorban- 
den anzunehmen zwifchen den Klagen ber Erbihaftögläubiger und Legatare 
einerfeit3 und ber. des Erbjchaftsprätendenten andererjeitd. Die Erbichaftögläu- 
biger dürfen ſowohl gegen ben petitor ald gegen ben possessor hereditatis 
Hagen, und dringen jte mit ihrer Klage — — fo hält ſich der beftegte Verklagte, 
wenn er demnächft auch im ErbichaftSproceß unterliegt, an die andere Partei; 
dem possessor ſteht dieferhalb die Retentiongeinrebe, dem petitor bie a. nego- 
tiorum gestorum zu. So }pricht fich im Wefentlichen fchon 1. 4 8. 1, 8 D. sicui 
plus (35, 3) aus. Cine Ausnahme, welche die Regel bejtätigt, enthält 1. 35 D. 
de jure fisci (49,14). Doch beftanden unter den römischen Juriften Differenzen, 
welche Zuftinian durch 1.12 8.1 C. de H. P. (8, 31) in dem eben bezeichneten 
Sinne zur Enticheibung brachte. Daß nach diefer Stelle die auf Reftitution ge- 
richteten Eontractöffagen nur gegen den possessor (nicht gegen den petitor) an= 
gejtellt werden fünnen, erklärt ſich aus der Natur diefer Klagen. Vgl. über das 
Ganze Dernburg a.a.D.(Note40) S.108fg. A.M. tft rücjichtlich des vorjuſti⸗ 
nianeifchen Rechts Planck a. a. O. ©. 229. Wie die Erbſchaftsgläubiger kön⸗ 
nen auch die Legatare fchon während bes Grbichaftsftreites den Teftamentserben 
zur Auszahlung des ihnen Vermachten nötbigen, wenn fie dahin Caution leiften, 
daß fie nach erfolgter Eviction der Erbichaft das Legat zurüderftatten wollen. 
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Itegt auf der Hand, daß die Aufhebung des Formularproceſſes nuz 
infoweit eine Yenderung bewirkt haben Tann, daß Fe da, wo das 
Präjudicialverbältnig der minor causa gegenüber nad der £. €. 
zur Sprade fommt, an die Stelle des früher dem judex ertheilten 
Befehls eine einfache Suſpenſions⸗Verfügung bat treten laſſen 
Andererſeits aber gibt es Ausnahmsfälle, in welchen die 
dem Bebingungsverhältnik entſprechende Aufeinanderfolge zweier 
Proceſſe auch dann fichergeitellt werden farm, wenn die major 
causa nicht gleichzeitig anhängig gemacht wird oder noch midht in 
judicium deducirt worden tft. In diefen Fällen gab der Prätor 
zur Zeit bes Formularprocefies, fofern das Präjudicialnerhältnis 
nicht etwa ſchon in jure Imuide mar, Dem aus der minor causa 
Belangten eine Erception, welde in die Formel aufgenommen 
wurde, und obſchon Fe Dilatoriicher Natur war, dem damaligen 
Rechte gemäß wenn beiviefen die definitive Abweihing der Kluge 
berbeiführte.*° Die Erception murde aljo — und das iſt ihre 
Beiunderheit — „futuri judicii, non facti nomine“ ver- 
lichen. Wir finden fie auch noch im juſtinianeiſchen Recht ange» 
wandt zu Guniten der R. V. gegenüber der a. communi dividundo 
und der a. confessoria, zu Gunften der H. P. gegenüber der a. 
familise erceiscundae und der R. V., — der R. V. gegenüber 
namentlidd dann, wenn der Erbe einzelne Erbſchaftsſachen pindicirt, 
entweder. vom Exrbichaftäbefiger, vder von demjenigen, welchem ein 
gutgläubiger Erbichaftsbefiger Erbfchaftsfachen verkauft hat 
Die Faſſung der Exception ſchloß fih an die Eigenthümlidteit des 





Bgl.1.6,17 D.deH.P.(5, 3), 1. 1 $. 10. D. si quisomissa cause test, (29,41, 
1.488. 1 D. de leg. II. (81, 1), 138. 6-10,1. 4 pr. &1-—3D. si eui plus 
(35, 3)1.9 C. de leg. (6, 37). Aus diefen Stellen ergibt fi; bereits vokitän- 
dig das vorftehem gefchilderte Verfahren, welches demnach von Yuftinian in L 
12 pr. C. de EL P. (8, 31) nur beftätigt worden Hl. Bgl. Dernburga a. O. 
©. 107 fg., Bülow a. a. O. ©. 148. 

63c) ©. 8. 14 Note 96. 

61) L. 13 D. de exc. (44, 1): „Si post litem de hereditste eonteste- 
tam res singulae petantur, placet non obstare exceptionem, quod prae- 
judieium hereditati non fiat; futuri enim judicii, non facti nomine buj 
modi exceptiones comparatae sunt.‘‘ Hiermit ftimmen überein Gai. IV. 
188,1 258.17 D.deH.P. (5,3), 1.1 $.ı D. fam. ere (10, 2), L 16 D. de 
exc. (44, 1), eine befondere Beftätigung aber erhält der Tert durch 1. 18 D. eoi, 
über welche zu vgl. ift Bülow l. c. p. 24, 25. Andere Auffaffungen finden fi 
bei Bland a. a.D. ©. 219, Dernburg a. a. D. (Rote 40) ©. 54. 

64) Bgl. bie folgende Note, und dazu Rote 62, fo wie Bülow ©. 169 fa. 
Db e3 im vorjuftinianeifchen Recht noch andere Anwendungen biefer Ginrede 
gegeben babe, muß dahin geftellt bleiben. Vgl. Betbmann-Holiweg: Der 
zöm. ©. Broc. LI. $. 99 Note 78. 
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einzelnen Falles an, ? und daraus mag fi erklären, daß eine alle 
ihre Anwendungen umfafende Beziehung nicht in Uebung kam; 
Die Neueren nennen fie exc. praejudieii. Ihre Aufnahme in 
die Formel aber mar das Nebenfähliche; ihre eigentliche Bedeutung 
lag in der Beziehung auf einen zufünftigen Proceß, und wurzelte 
in der Begünftigung gewiſſer Rlagrechte, welche vor allen anderen 
mit einer minor causs in einem Bedingungsverhältniß flehenden 
Saden dadurch ausgezeichnet waren, daß die Möglichkeit ihrer zu⸗ 
Tünftigen Geltendmachung die Abweifung der die minor causa be» 
treffenden Klage zur Folge haben follte.4° Diefer Vorzug ift von 
der den Formularproceß characterifirenden Scheivung von jus und 
judicium unabhängig, und deshalb ift derjelbe auch nach der Auf- 
bebung des Formularproceſſes bet Beitand geblieben. Nur ift bie 
Durch die exc. praejudicii bezwedte Abweiſung der Klage nad) den 
Grundſätzen des juftinianeifchen und heutigen Rechts nicht mehr 
eine definitive; fie geichieht „zur Zeit" und hat die Wirkung, 
daß fie den Kläger indirect nöthigt, zuvor die major causa 
anbängig zu maden, während ba8 die Reihenfolge anhän⸗ 
giger Saden regelnde ſ. g. Präjudicialdecret die minor causa 
bis zur Entſcheidung der major causa fiflirt.% Daß aber 





64b) Formulirungen diefer Einrebe werben außer von Cic. de invent. 
II. 20 (Rote 62) erwähnt in. 1 $. 1 D. fam. erc. (10, 2) [eiin er re, qua de 
agitur, praejudieium hereditati non fiat‘), inl. 258.17 D.deH. P. (5, 3) 
[,‚quod praejudieium hereditati non fiat inter actorem et eum, qui venum- 
dedit“], in L 16 D. de exe. (44, 1) [,‚quod ‚pragjudicium praedio non fiat‘‘], 
in 1.18 D. eod. Iguos praejudicium fundo partive ejus non fiat]. Außer- 
dem führt Gai. IV. 133 eine „praescriptio ea res agatur quod in ea 
re praejudicium hereditati non fiat“ an, von ber er fagt, ſie komme 
al3 praescriptio nicht mehr vor, fondern fei „in speciem exceptionis“ umge- 
wanbelt. 
640) Daß biefe Einrede ein ſinguläres Rechtömittel ift, defjen innerer 
Grund fi ſchwer feftftellen läßt, beweift Bülow a. a. O. 65.197 fg. Wenn 
gleichwohl dieſer Schriftiteler S. 208 fg. verfucht, in den Fällen, in welchen bie 
exc. praejudieii zur Anwendung fommt, eine Concurrenz von zwei Klag⸗ 
rechten nachzuweiſen, von benen das eine vor dem anderen den Vorzug erhalten 
ſoll, fo ſcheitert dieſer Verſuch an ber (von ber exc. rei judicatae — vgl. 8. 47 
Note 94 — handelnden) 1. 17 D. de exc. (44, 1), wie ſchon Schlefinger in 
den Gött. gelehrten Anz. 1869 ©. 897 und Wach zu Keller: Der röm. ©. Pr. 
8. 43 Note 491 bemerkt haben. Unzuläffig ift jedenfalls die Ausdehnung der 
exc. praejudicii auf andere Fälle, und vollends auf alle Fälle des Präjudial- 
decretd. Vgl. gegen bie auf die 1. 12 C. de H. P. (3, 31) geftügte Auffaflung 
der früheren Auflage Bülow a. a. O. S. 145 fg. 

64d) Val. $. 14 Note 96. 

65) Hier mag übrigens bemerkt werben, daß der zuerft von Bülow ber- 
vorgehobene und im Text aboptirte fcharfe Gegenfag von PBräjudicialeinrebe 
und Bräjudicialbecret bei Schlefinger a.a. O. (Note 64c) ©. 899fg., Bekker 
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die exc. praejudicii noch heute zu Tage practiſch ift, läßt nd 
nicht wohl bezweifeln. * Sie findet noch immer in den oben be- 
nannten Fällen Anmendung, und erfordert, um berüdjichtigt zu 
werden, 

erftens, daß Die bedingende Klage überhaupt entſtanden jei. 
Geſetzt aljo, der mit der a. confessoria Belangte wollte zuvor die 
rei vindicatio angeftellt willen, obihon er den Beftg des herr- 
ſchenden Grundftüds nicht hätte, fo könnte er mit diefem Anfprud) 
nicht gehört werden. Nicht minder würde der a. familiae ercis- 
cundae gegenüber die exc. praejudici zu verwerfen fein, wenn fie 
den Elagenden Befiger zur vorgängigen Anftelluug der heredita- 
tis petitio nöthigen ſollte. Denn rei vindicatio und hereditatis 
petitio fünnen nur gegen den Befiger angeftellt werden, und wäh- 
rend daher dem Verklagten, wenn er bejigt, die exc. praejudıcı 
zufteht, muß fich der belangte Nicht-Befiger gefallen laſſen, dab in 
Folge der erhobenen Klage das Eigenthum und Erbrecht des Klü- 
gers in der minor causa beiläufig (incidenter) unterfucht werde. * 
Sodann aber wird 

zweitens vorausgeſetzt, daß gerade derjenige zu der bedin- 
genden Klage legitimirt fei, welchem die Einrede entgegentritt.* 
Die Fälle, in welcher die Duellen dag Gegentheil zu jagen fcheinen, 
betreffen nicht die Präjudicialeinrede. ev 

Andererfeits ift es feine nothwendige Vorausfekung für Die 
Zuläſſigkeit der Bräjudicialeinrede, daß die bedingende Klage ge⸗ 
gen den Berflagten felbft gerichtet ſei. So darf ſich der- 
jenige der exc. praejudicii bedienen, welcher eine Erbſchaftsſache 
von dem gutgläubigen Erbichaftsbefiger gekauft hat, falls ihn der 


a. a. D. (Rote 40) S. 380 fg. und Wach a. a. D. (Note 64c) noch einigen Zwei⸗ 
feln begegnet tft. , 

658) Anders nag ber Deutſchen Reichs-Civil-Proceßordnung 
7 253, welche dem Beklagten geftattet durch Erhebung einer Widerflage zu 
eantragen, „daß ein im Laufe des Procefjed ftreitig gewordenes Rechtäper- 
—8 von deſſen Beſtehen oder Nichtbeſtehen die Entſcheidung des Rechts 
treites ganz oder zum Theil abhängt, durch richterliche Entſcheidung feftgeitellt 
werde,“ in Verbindung mit $. 139, welcher dein Gericht die unbefchränfte Be 
fugniß zur amtlichen Regulirung der Reihenfolge der im Präjubiciafverhältnik 
ftebenden Streitigleiten einräumt. 

66) L 18.1 D. famerc. (10, 2). 

67) ©. die Stelle ber vorigen Note. 

68) So bie vielfach, und auch in ben früheren Auflagen biefes Wertes, 
anders aufgefaßte L78.1D.deH,.P. (5, 3). 
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Erbe auf Herausgabe derfelben belangt.® Denn der b. f. possessor 
ift dem Erben gegenüber zu nicht Mehr verpflichtet, als zur Heraus⸗ 
gabe der in feinen Händen befindlichen Bereicherung, die aller- 
dings mehr betragen kann, als das dem Käufer im Fall der 
Eviction zu präftivende Intereſſe, ſehr häufig aber weniger beträgt. 
Mofern Daher der Regreß gegen ihn Statt findet,”! würde er in- 
direct benacdhtheiligt werden, wenn der Verurtheilung des Käufers 
zur Reftitution der gekauften Erbſchaftsſache nicht eine Unterfuchung 
darüber vorausginge, in welchem Umfang der Verkäufer dem Erben 
verhaftet ſei. Dieſe Unterfuhung nun könnte zwar incidenter im 
Eigenthumsproceß vorgenommen werden, fie bildet aber recht 
eigentlih den Gegenftand der Erbichaftsflage, die fi) ſomit als 
bedingend für die Eigenthumsklage darftelt und eben darum den 
Vorrang vor ihr in Anſpruch nimmt. Indeß iſt der Effect der 
exc. quod praejudicium hereditati non fiat inter actorem et 
eum, qui venumdedit, nicht der, daß die Eigenthumsflage bloß 
jufpendirt wird; durch die Anftellung der Erbichaftsflage wird fie 
vielmehr confumirt, wie dies der Erfolg jener Einrede auch da ift, 
10 diejelbe einer Singularflage von Seiten des Erbichaftsbefigers 
felbft entgegentritt. — Anders dagegen verhält es fich mit dem m. 
f. possessor, der, wenn er eine Erbichaftsfache veräußert hat, als 
dolo desinens possidere dem Erben im weiteſten Umfang verhaftet 
ift, und durch die Zahlung der litis aestimatio weder jelbit das 
Eigenthum erwirbt, noch die Eigenthumsflage vom Käufer abwen- 
det. Daß unter dieſen Umständen der Erbe der Erbichaftsflage 


69) Die entfcheidende Stele ift 1. 25 8.17 D. de H.P. (5, 3). Außerdem 
vgl. l. 18. 8.4 D. eod. und dazu Dernburg ara. D. 8.9. 

70) L. 25 8. 11—16 D. eod. 

71) Diefe Borausfegung wird hervorgehoben in l. 25 8. 17 D. eod.: 
— Et puto posse res vindicari, nisi emtores regressum ad b. f. 
possessorem habent.‘‘ Beiſpiele für den Mangel berfelben gibt 1. 13 
3. 4 D. eod.: „— Sed finge non exstare venditorem, vel modico vendi- 

isse, et b. f. possessorem fuisse, an porrigi manus ad emtorem debeant. 
Et putat Gaius Cassius dandam utilem actionem.“ Hier ift die Rede vom 
Berfauf der Erbfchaft im Ganzen und von der Frage, ob gegen den Käufer eine 
utilis hereditatis petitio Statt finde. Diefe Klage wird für ftatthaft erklärt, 
jedoch von derfelben Vorausſetzung abhängig gemacht, wie die rei vindicatio. 
Unter dem „modico vendidisse‘ ift wohl der Berfauf einer unficheren Erb- 
Schaft um einen Scheinpreis (nummo uno) zu verftehen. Bon ähnlichen Käufen 
banbeln 1. 10, 11 D. de hered. v. act. vend. (18, 4). Beim Berlauf einer 
einzelnen Sache würde die Verabredung eined Scheinpreijes das Geſchäft zur 
Schenkung machen. Außer der Verichollenheit find aber auch der Concurs Des 
Verkäufers und dad Bemwußtfein des Käufers, eine fremde Sache zu Kaufen, 
Umſtände, welche den Regreß ausſchließen. Vgl. Dernburg a. a. O. ©. 91, 
92, 105. 
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nicht vorgreift, fofern er den Käufer belangt, fatt gegen den Ber: 
fäufer zu lagen, verfteht fi von ſelbſt. Denn die Bindicatior 
verfchafft ihm nicht Mehr, ald was ihm gebührt, umd if indirect, 
weil fie fein Intereſſe befriedigt („quia nihil petitoris interest“), 
fogar von Bortheil für den Verkäufer, der nun nicht mehr mit der 
Grbichaftsflage belangt werden kann.? Eben fo wenig feht di 
PBräjudicialeinrede dem am Erbrecht nicht betbeiligten dritten de 
figer einer Exbihaftsfache? und dem Erbichaftsichuldner zu 
Beide Tönnen ohne Weiteres mit den entfprechenden Singularflagen 
belangt werben, und haben fein Recht zu fordern, dab die Eib- 
ſchaftsprätendenten zuvor unter einander den Streit über dad Eb⸗ 
recht ausfämpfen. Offenbar deshalb, weil Die hereditatis pettio 
nur gegen den Beſitzer, den rei oder juris possessor geht, md 
folglich in Betreff eines in den Händen Dritter befindlichen Ver ⸗ 
mögenstheiles nicht möglid if. Wird der Dritte gleichgeitig von 
Mehreren angefprochen, weldhe behaupten, in Die Rechte eines der ⸗ 
ſtorbenen eingetreten zu fein, fo finden die in der Lehre von der 
I. g. Principal» Intervention dargeftellten Grundjäge Anten- 

dung. 75 | 

Diefe im juftinianeiihen Recht aufgeftellten Grundjäge mım 

haben in fpäterer Zeit feine Veränderung erlitten; fie liegen na⸗ 
mentlich den einfchlagenden Entfheidungen des €. R.’ zu Gtunde 
Etwas Neues war es allerdings, dab das €. R. auch in einem und 
demfelben Proceß diejenigen Fragen zum Voraus erörtert willen 
wollte, deren Entſcheidung möglicher Weife jedes weitere Verfahren 


72) L. 13 8.14, 1.258. 8D. de H. P. (5, 8), L 95 8. 9 D.desolut. 
(46, 3). DBgl. dazu Dernburg a. a. D. &. 87 fg., und über bie babei in Be 
tracht kommenden Gefichtöpundte Wegell: Der römifche Binbicationdprort 


©. 224 fo. 

73) ;n 49 D.deH.P.(5, 3). Bgl. dazu 1 57 D. eod. und Dernburg 
a.a.D. ©. 118 fg., welcher bie abweichenden Anftchten Plancks aa.D.S 
229 mwiberlegt. | 

74) L. 49 D. deH. P. (5, 3), 1. 27 S 2 D. de leg. IH. (83, 1) [verb. 
‚jussu proeuratoris Maurus pecuniam fisco solverat“). Bgl. aud \ 1 
8. 37 D. depos. (16, 3), und dazu Dernburg a.a.D. &. 117fg. gegen land 
a. a. O. S. 229. 

75) S: a Note 8, 4, 5 it fi im Sie 

76) Diefe find wenig zahlreich. Am beftimmteften ſpricht ich ım 
MEN. R. ce 3 X. de ord. cogn. (2, 10) aus; denſelben mn aber bat e. 5X. 
qui filii sint legit. (4, 17). Beide Stellen Handeln von einem Gröfchaftäproet, 
deffen Entſcheidung von ber ehelichen Geburt einer der Parteien, und jolglich 
von der Guͤltigkeit der Ehe abhängt. Dieſe Frage nun, welche als Gegenftand 
einer befonderen Klage betrachtet wird, fol zum Boraus vom geiftlichen Gericht 
entſchieden werden. Vgl. 8. 47 Note 94. 
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überflüffig machte; man nannte folde Fragen quaestiones 
praejudiciales. Wenn jedod noch die neueren Juriſten 's 
unter den in Folge der Klageftellung zur Sprache fommenden 
Momenten die präjudiciellen Puncte befonders glauben hervorhe⸗ 
ben zu müfjen, fo ift dies deshalb ungerecdhtfertigt, weil die Aus⸗ 
bildung des Eventualprincips jener Vorſchrift des E. N. jede 
practiijhe Bedeutung genommen hat. Sm gleicher Weife werden 
heut zu Tage die Puncte, welche die formellen Vorausſetzungen 
de3 Verfahrens (die Gompetenz, die legitima persona standi in 
judicio, die Legitimation u. |. w.) betreffen, das Verfahren mithin 
vorbereiten, die präparatorifden Punkte (praeparatoria 
judicii), in Verbindung mit der Hauptſache erörtert, während 
alle auf das Materielle des Rechtsſtreits bezüglichen einzelnen Fra⸗ 
gen, melde im Laufe des Verfahrens auftauchen, feit dem Mittel» 
alter incidentes quaestiones genannt,® infofern von der 
Sache im Ganzen unterſchieden zu werden verdienen, als nad) einer: 
noch in neuefter Zeit verbreiteten, obſchon unrichtigen und keines⸗ 
wegs allgemein gebilligten Anſicht die Entfeheidungen, durch welche 
fie erledigt werden, die Bedeutung von Unterenticheidungen, d. h. 
Rechtskraft im materiellen Sinne haben jollen. 8 


77) C.1 X. de ord. cogn. (2, 10). Aehnliche Regeln galten bezüglich der 
dilatortfchen Einreden, der exc. rei judicatae, transactae seu finitae, und ber 
exc. spolii. Bol. Planck a. a. O. S. 474. 

78) S. Planck S. 473. 

79) So 3. B. noch Heffter: Syſtem $. 148. 

80) S. Martin: Lehrbuch $. 31 Rote g, Bland S. 478. 

81) Eine Ausnahme gilt für die exceptiones fori declinatoriae, welche 
den Berllagten von ber eventuellen Litis Gonteftation befreien. 

82) Diefer Ausdruck kommt fchon in den römischen Rechtöquellen bor, je- 
doch nicht in technijcher Bedeutung. Vgl. l. 1C. de ord. jud. (3, 8) [,,Per- 
tinet enim ad officium judicis, qui de hereditate cognoscit, universam in- 
eidentem quaestionem, quae in judieium derocatur, examinare“], 
1. 3 C. eod. [,‚Cum civili disceptationi principaliter motae quaestio cri- 
minisineidit —“). Im ©. R. dagegen wird er bereits technifch gebraucht. 

L. c. 9 X. de in int. rest. (1,41), c. 3 X, de don. int. V. et Ux. (4, 20). 
Eben }o von den ital. Zuriften, welche den incidentes quaestiones die emer- 
gentes entgegenjegen, und unter jenen bie fich auf die materialia causae be- 
züglichen, unter biefen die proceflualiihen Streitpuncte zn verftehen pflegen. 
Bol. Buchla: Die Lehre vom Einfluß des Proceſſes auf das materielle Rechts⸗ 
verhältniß II. ©. 170. 

83) ©. oben $. 47 Note 96 f. und über das Literar-Hiftoriihe Buchka 
a. a. O. 11.8. 23. 
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Bon deu Acten. 
8. 65. 

Jeder einzelne Proceß nimmt ald Ganzes gedacht nad kau- 
tigem Recht eine Form an, melde alles auf ihn Bezüglide zu 
fammenfaßt, und ihn auch äußerlihd und ſichtbar als eine Ein 
beit (al3 eine Sache) darftellt. Tiefe Form bilden die Xcten 
(acta, gesta). 

Sm Allgemeinen verfteht man unter Acten jcriftlid vol- 
zogene Geſchäfte, und unterfcheidet, je nachdem die fchritlihe Auf⸗ 
zeihnung von Privatperionen oder von öffentlichen Behörden be 
wirft worden ift, Brivatacten und öffentliche Acten. Unte 
die Kategorie der Privatacten gehören 3. B. die Manualaden! der 
Adrocaten und Procuratoren, beftehbend aus den Eoncepten ihr 
eigenen fehriftliden und mündlichen Borträge nebft den dazu ge: 
fommenen richterliden Verfügungen und Abjchriften der jenſeitigen 
Borträge. Deffentliche Acten werden von den öffentlichen Pehir- 
den über alle in ihren Amtsbetrieb fallenden Geſchäfte gerührt, 
von den Gerichten inäbefondere über die abminiftrativen und dic 
plinaren Angelegenheiten, welde fie zu beiorgen haben, über die 
Borgänge der freiwilligen Jurisdiction, und über die vom ihnen 
geleiteten Criminal- und Civilproceſſe. Vorliegend lonmen aus⸗ 
ſchließlich die Civilproceßacten in Betracht, und ſie werden 
daher im Folgenden Acten ſchlechthin genannt werden. 

Aurzeihnungen der Gerichtsverhandlungen nun waren zwar 
dem ſpäteren R.R nicht unbelannt;? daß aber Alles, was vor 
Gericht in einem Proceß vorgeht, gleichzeitig und in glaubwürdiger 
Weiſe aufgezeichnet werden ſolle, hat erſt das C. R vorgeſchrie⸗ 
ben.? Dieſe Vorſchrift hat ihren Grund darin, daß das Verfahren 
felten in einem Zuge zu Ende kommt, häufig fogar durch mehrere 
Inſtanzen hindurchgeht, und dab die dieſerhalb erforderlide Fili⸗ 
tung der Statt gehabten Verhandlungen durd eine ſchriftliche 
Beglaubigung fiherer gewährt wird, als dur die vergänglide 


N S. 8. 8 Rote 19, 62, & 41 Note 67, $. 63 Rote 117, 119. 

2} L.6C.derejud. 1,52), L 15, L32$.2,4C.de app. (7, 62), und 
bazu Beibmann-Hollweg: Ter rom. ©. Br. II. S. 194, UI. S. 19 fg. 
S 343, Menger: Die Zuläifigfeit neuen thatſächl. Borbringend S. 17 16. 


g. 
2) C.11 X. de prob. (2, 19), und dazu $. 36 Rote 59. 
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und leicht ungenaue Erinnerung der betheiligten Gerichtöperfonen.* 
Vorzugsweiſe dieſer Beglaubigung wegen tft der Gerichtsjchreiber 
oder Actuarius ein unentbehrliches Glied jedes Gerichts, ohne daß 
es einen Unterfhied macht, ob das Verfahren ein mündliches oder 
Tchriftliches ift; das mündliche Verfahren kann Aufzeichnungen über 
die Verhandlungen fo wenig, wie das fchriftliche entbehren,5 und 
wird durch diefelben allein noch keineswegs in ein fchriftliches um⸗ 
gewandelt. 

Ihre Beziehung auf einen beſtimmten Proceß nun bekunden 
die Acten durch das Rubrum, welches in einer kurzen Anzeige 
des Gerichts, der Parteien und Parteirollen, ſo wie des Streit⸗ 
objects beſteht, und der das Verfahren einleitenden Proceß⸗ 
handlung, in erſter Inſtanz alſo der Klage oder dem der Klage 
etwa bereits vorangegangenen Antrag, wie die provocatio ad 
agendum ein ſolcher iſt, entlehnt wird. Sollte daſſelbe von An⸗ 
fang an ungeeignet ſein, z. B. nicht auf die proceßführende Partei 
ſelbſt, ſondern auf deren Vertreter lauten, oder in Folge eines 
ſpäteren Umſtandes, etwa in Folge des Todes einer Partei und 
der darauf geſchehenen reassumtio litis aufhören geeignet zu ſein, 
ſo muß es durch richterliches Decret abgeändert werden. In den 
höheren Inſtanzen werden beſondere Acten angelegt, welche ihr 
eigenes, dem angewandten Rechtsmittel entſprechendes Rubrum 
haben, wogegen in derſelben Inſtanz die verſchiedenen Abſchnitte 
des Verfahrens weder zu einer Sonderung der Acten, noch zu 
einer Aenderung des Rubrum führen. Nur da wird ſich die An⸗ 
legung von Nebenacten (Specialprotocollen) mit ſpeciellerem Ru⸗ 
brum empfehlen, wo mehrere Rechtsſtreite zu einem Verfahren 
verbunden find, und dennod nicht in gleichen Friften und Termi⸗ 
nen verhandelt werden, mie dies im Concursverfahren rückſichtlich 
der einzelnen angemeldeten, dem Contradictor gegenüber auszu⸗ 
führenden Forderungen,® und bei der Principalintervention rüd- 

4) ©. auch $. 36 Note 61. 

5) Gerade auf ein münbliche Verfahren bezieht fich dad c. 11 X. de prob. 
(2, 19), und dag c. 2 Clem. de V. 8. (5, 11) geftattet zwar, daß die Klage, 
welche regelmäßig fchriftlich übergeben werden mußte, im ? g. unbeitimmt jum- 
mariſchen Berfahren münblich angeftellt werbe, verlangt aber dann ihre fofor- 
tige Eintragung in die Acten („— Verum — pro parte agentis et etiam rei, 
si quid petere voluerit, est in ipso litis exordio petitio facienda, sive in 


scriptis sive verbo, actis tamen continuo inserenda —“). Bgl. auch 
8. ©. D. von 1521 tit. 24 8. 8, von 1555 IL. 31 $. 2, Conc. von 1613 LI. 
4 


. 1. 
6) Vgl. Bayer: Theorie des Concurs⸗Proceſſes 8. 68. 
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fihtlich des vom Intervenienten erhobenen beſſeren Anſpruchs? ber 
Fall ft Der Einheit des Berfahrens und der Acten aber thut 
dieſe lediglich eine leichtere Ueberſicht bezwedende Anoronung feinen 
Eintrag, und die einzelnen Actenfagcifel verhalten ñch Daber we⸗ 
ſentlich anders zu einander, al3 die auf Antrag einer Partei vom 
Richter apponirten älteren Acten zu den Hauptacten, in welche jene 
nicht im Ganzen, jondern bloß in Betreif der vom Antragiteller 
ausdrüdlich zu bezeichnenden Stellen al3 durch die Appontion auf- 
genommen betradhtet werden.⸗ 

Das Nubrum dient zur Individnaliſirung und Bezeichmmg 
der Acten, bildet alſo ihren Titel Ihr Inhalt aber beſteht in 
den gleichzeitig aufgenommenen Bekundungen derjenigen geriät- 
lichen Borgange, welde fid) auf die im Rubrum bezeichnete Sache 
beziehen, in mithin als eine Reihe fucceiftver, dyronologiich einander 
folgender Einträge zu denfen. Dieje Einträge betreifen entweder 
Handlungen der Parteien oder ricterlidde Handlungen. Und die 
Parteihandlungen jind wieder bad mündliche Bortrüge, bald 
Khrirtliche Eingaben. Jene mühen ihren weientlihen Momenten 
nach in den Acten wiedergegeben werden, mas jedoch in der Art 
geihehen kann, daß die Eoncepte, aus welchen fie vorgeleien oder 
als vorgeleien angenommen worden jind, flatt ihrer unter Ber- 
merfung der Uebergabe den Acten eimverleibt werden ‚unser der 
Aundrüt R. S. L. O. d. h. recessus scriptus loco orale. Bei 
den tchriftlihen Eingaben dagegen wird nur die leberreichung, 
Präientution, regijtrirt, und eben jo bei den Commmmicaten an- 
derer Behörden Die richterlide Thätigfeit andererjeits befteht 
entweder in Verfügungen oder in Wahrnehmungen. Jene werden, 
mögen fie Decrete oder Urtheile fein, für die Parteien erikt wit 
ihrer Publication oder Jniinuation erijtent, und während fie daher 
vom Richter jelbit in die Acten geichrieben, und wenn aus jeinem 
Concept durch den Actuarius eingetragen (oder ertendirt), vom 
Richter wenigiiend unterfchrieben werden, iſt die Beglaubigung der 
Bublication, jo wie der über die Jniinuation vom Gerichtsdiener 
erftatteten Relation al3 der eigentlich enticheidenden Acte wieder 
Sache de3 Actuariud. Tie Wahrnehmungen des Richters finden 
regelmäßig in den Acten feine beienvere Stelle. Denn was der 
Richter wahrnimmt, vermag auch der Actuarius wahrzunehmen, 

7) S. 8. 64 Note 20. 

I Vgl. S. 20 a. € 
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und Wahrnehmungen, welche dem Gericht bei Verhandlung einer 
Sache enigegentreten, find eben vom Actuarius actenmäßig zu 
machen. Go verhält e8 fich namentlich mit den Vorträgen der 
Parteien. Indeß gibt es doch auch Fälle, in denen e3 ganz fpe- 
ciell auf die Wahrnehmung bes Richters ankommt, und zu diefen 
gehört vor Allem die Einnahme von Augenfcheinen. Denn der 
Augenſchein ſoll unmittelbar dem Richter Die Weberzeugung von 
ver Eriftenz und Beichaffenheit eines Zuftandes geben,? und von 
Relevanz kann daher nur das fein, was er jelbft, nicht das, was 
Ver Actuarius wahrgenommen bat. Deshalb aber muß auch bie 
Aufzeihnung des Wahrgenommenen durch den Richter vermittelt . 
werden, während dem Actuarius vorbehalten bleibt, feinen etwa 
abweichenden eigenen Beobachtungen daneben Ausdrud zu geben. 
Etwas Achnliches findet bei den Zeugenverhören Statt, und zwar 
nicht bloß ſoweit e8 fih um Beobachtungen über die Geberden der 
Zeugen, ſondern auch joweit e8 fih um die zu protocollirenden 
Ausfagen felbit handelt, falls über deren Sinn Bweifel entjtehen 
und von den Zeugen feine genügenden Aufflärungen gegeben 
erden. 

Was jodann die formelle Einrihtung der Acten anbe- 
langt, jo iſt zunädft daran zu erinnern, daß die Einträge des 
Actuarius, um glaubwürdig zu fein, außer deſſen Unterjchrift die 
Angabe von Zeit und Ort des befundeten Vorgangs, jo wie der 
handelnden Perjonen, und wo Erklärungen der Parteien oder an- 
derer Berjonen in Frage fteben, die Vorlefung und Genehmigung 
des Niedergefchriebenen erfordern. Die Aufzeichnungen jolcher 
Erklärungen pflegen heut zu Tage Protocolle, alle anderen 
Bermerke Regiftraturen genannt zu werden. Und daraus er- 
gibt fih, daß die Acten im mündlichen Verfahren, in welchen bie 
Barteien oder deren Vertreter perfönlicd vor Gericht auftreten und 
vom Gericht regelmäßig mündlich beichieden merden, vorzugsweile 
aus Protocollen bejtehen, während fie im ſchriftlichen Verfahren, 
in mweldem die Parteien ihre Eingaben dem Gericht überſchicken 
oder im Secretariat abgeben, und die Verfügungen des Gerichts 
infinuirt erhalten, überwiegend aus Regiftraturen zuſammengeſetzt 
find, d. h. aus fchriftlichen Eingaben, auf welchen die Präjenta- 


9) ©. 8. 44 unter 1. 1. 
10) ©. $. 36 Note 76—79. 
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tion,!? und aus den darauf ergangenen Berfügungen, zu welchen 
eine Relation über die Smfinuation regiftrirt if. Demgemäß wird 
der Verlauf des mündlichen Verfahren? durd das |. g. proto- 
collum actorum, d. i. dur ein von Termin zu Termin fortge- 
ſetztes Protocol dargeftellt, welches in ununterbrodener chrono⸗ 
Iogifher Reihenfolge die mündliden Vorträge der Parteien, Die 
publicirten Decrete und Urtheile, die Zeugenvernehmungen umd 
Eidesabnahmen, außerdem aber auch die etwa aufgenommenen 
Regiftraturen enthält, und auf die ftatt mündlichen Vortrags über- 
reichten fchriftlichen Receſſe, fo wie auf fonftige Schriftliche Eingaben 
al3 mit fortlaufenden Zahlen numerirte Anlagen verweilt. Dage⸗ 
gen werden die einzelnen Stüde, welche die Acten des fchriftlichen 
Verfahrens bilden, namentlich aljo die Eingaben der Parteien und 
anderer Berfonen, die ausnahmsmeije (4. B. über den Verſuch der 
Güte, da3 Zeugenverhör u. |. w.) aufgenommenen Protocolle und 
die Urtbeile, bloß durch fortlaufende Zahlen zufammengehalten, 
welche den Zahlen eines voraufgeſchickten einfachen Berzeichniffes, 
der |. g. designatio actorum,!? entiprechen; die auf die Eingaben 
ergebenden Decrete aber erhalten feine befondere Nunmer, jondern 
werden im Concept auf die Eingabe gefchrieben, zu der fie gehören, 
und in der Ertenfion denfelben beigelegt.'° 

Damit die Parteien Gelegenheit haben, die Bollftändigfeit der 
Acten zu controlicen, ſollen fie reichögefeglich vor der Actenverien- 
dung !* und im Appellationsproceß vor der Actenedition, nad 
der R. H. R. Ordnung aber auch vor der Zutheilung der Acten 
an den Referenten 1° zu einem ſ. g. Smrotulationstermin geladen 
werden, und in diefem auf etwaige Mängel aufmerffam maden 
Dürfen. Jene Beftimmung der R. H. R. Ordnung galt jedoch im 
Proceß des N. K. Gerichts nicht, 17 und kann daher auf gemein- 
rechtliche Geltung gewiß feinen Anſpruch machen. Wohl aber bat 


11) R. H. R. D. von 1654 tit. 3 $. 16, 18. 

12) Auch „rotulus“ genannt. Bgl. Heffter: Syſtem $. 206 Rote 123. 

13) Die Einrichtung der Acten ift jedoch ſehr verſchieden. Auch im fchrift- 
lichen Verfahren findet man bier und da ein f. g. protocollum actorum, und 
im mündlichen eine bloße designatio actorum. Im legten bilden die 
Terminsprotocolle je eine Actennummer. Bgl. im Allgemeinen Nettelbladt: 
Berfuch einer Anleitung zu der practifchen Rechtsgelahrtheit $. 682. 

14) J. R. A. 8. 113. 

15) J. R. A. 8. 62. 

16) R. H. R. D. von 1654 tit. 3 8. 20. 

17) Bgl. Cramer: Syst. proc. imp. $. 2032. 
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der Richter ex officio auf die Vollſtändigkeit der Acten zu achten, 
Darf deshalb das, mas einmal Beitandtheil derfelben geworden ift, 
insbejondere die producirten Urkunden nur nah abfolvirtem Ge⸗ 
brauch und gegen Zurückbehaltung einer beglaubigten Abſchrift re- 
tradiren, '? und muß, wenn die Acten ganz oder theilweife vor der 
völligen Beendigung des RechtöftreitS verloren gehen, für ihre 
Hedintegration forgen.° In einem jolden Fal wird das Verlo- 
rene aus den Manualacten der Parteien und unter deren Mitwir- 
fung in einem diejerhalb anzufegenden Termin twiederhergeftellt, 21 
indem die daraus erwachlenden Koften, wenn der Berluft von 
einem Gliede des Gerichts verſchuldet ift, jelbftverftändlich eben 
diefem,?? außerdem den Parteien zur Laſt fallen. Auf Einficht der 
Acten haben dritte Unbetheiligte feinen Anſpruch; den Parteien 
aber muß fie im Beifein einer Gerichtsperfon und nach Befeitigung 
ver darin enthaltenen Vota jeder Zeit geftattet werden. *? 

Aus diefen Bemerkungen nun erfieht man, in welchem Sinne 
die Eingangs aufgeftellte Behauptung zu verftehen fei, daß jeder 
Proceß in den Xcten eine Form annehme, welche alles auf ihn Be- 
zügliche zufammenfaffe und umfchließe. Die Acten haben für dag 
procefjualiide Verfahren eine ähnliche Bedeutung wie Die Ueber⸗ 
gabe der Tejtamentsurfunde zu gerihtlihem Gewahrſam oder die 
Aufnahme des Teftaments zu gerichtlihem Protocol für die Tefta- 
mentserrihtung. Sie folen eine glaubwürdige Erinnerung an die 
Verhandlungen begründen und zugleich zu deren Solennifirung 
dienen. Demnach hat das Verfahren eine von ihnen unabhängige 
Exiſtenz, und es kann von einer Geftaltung des Verfahrens die 
Rede fein ohne unmittelbare Rüdficht auf die Acten. Die Prin⸗ 
j 18) Arg. 1.15 C. de app. (7, 62). 

19) 8.6. O. von 1495 tit. 4 $. 1, von 1500 tit. 28, von 1555 I. 30 $ 7, 
Gonc. von 1613 1.43 8,28. gl. Gaill: Obs. I. 184 nr. 24 (fo fid Der- 
weifungen auf bie Staliener finden) und unter den Neueren Martin: Lehrbuch 
Ss. 104. a. €. 

* 20) Die 8.G.D. von 1555 II. 31 8. 4 und das Conc. von 1613 II. 34 
8. 3 beziehen fich nicht auf die vorliegende Art der Redintegration. 

21) Diefer Modus, welcher fich aus fich felbit rechtfertigt, it zuerſt von 
Berlich: Decis. 293 nr. 3 empfohlen, und dann bon Mevius: Decis. 11. 69, 
Gramer: Wetlarifche Nebenftunden CXVII ©. 56, gofmann: Teutfche 
R. Pr. III. $. 2311, 2339 Note k, Claproth: Einleitung I. 8.50 ©. 198, 194, 
Martin: Lehrbuch $. 314, Bayer: Vorträge $. 144 u. }. m. aboptirt worden. 
Wie Gaill: Obs. 1. 134. nr. 21 bemerkt, wurden am R. K. Oertcht, wenn bie 
Untergerichtsacten verloren gegangen waren, neue Berbandlungen eingeleitet. 

22) Als Argument hierfür können bie in Note 20 angeführten Stellen 


dienen. 
28) 8. G. ©. von 1500 tit. 7. 
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cipien diefer Geftaltung nun find in dem Folgenden feftzuftellen. 
Es handelt ſich Dabei zuvörderſt um die Frage, welchen Beſchrän⸗ 
fungen das Verfahren in Betreff des Orts und der Zeit unter: 
liege, und ſodann um die Beziehungen, in welche die der gericht- 
lihen Realifirung eines beftimmten Streitverhältniffes dienenven 
Handlungen zu einander treten. 


Bon dem Ort und der Zeit des geridtliden Berfahrens. 
8..66. 


Die Handlungen, aus denen ein gerihtlihes Verfahren be⸗ 
ſteht, Taffen fich nicht denken ohne einen Ort, an dem fie, und ohne 
eine Zeit, in der fie vorgenommen werden. Nicht jeder Ort aber 
und nicht jede Zeit ift zur gerichtlichen Verhandlung geeignet, und 
e3 haben fich daher nach beiden Richtungen hin Normen gebildet, 
welche den dabei in Betracht kommenden Rüdfichten auf religieie 
BVorftellungen, auf die Sitte und auf die Forderungen der Zined- 
mäßigfeit gerecht werden follen. 

1. Was den Ort! anbelangt, fo bat der noch im fpäteren R. 
NR. hin und wieder erwähnte Gegenjat des „pro tribunali“ und 
des „de plano“ die Örtliche Beziehung, welche er früberhin hatte, 
verloren. Früherhin verhandelten die römiſchen Dtagiftrate pro 
tribunali, d. h. auf der bei feierlicher Gerichtsfigung benugten Em⸗ 
porbühne,? diejenigen Sachen, welche nach vorgängiger fürmliher 
causae cognitio durch Decret erledigt werden mußten, ? de plano 
aber, d. h. auf ebener Erde und mo fie ſich gerade befanden, * 
erließen fie ſolche Verfügungen, welche Feine förmliche Unterſuchung 
bedurften.5 Die Verſchiedenheit der Gerichtsſtätte wurde alfo durch 
die Berfchiedenbeit der gerichtlichen Thätigfeit bedingt; fie mar das 
Merkmal der bei der Verhandlung Statt findenden größeren oder 

1) Vgl. im Allgemeinen über das R.R. Bethmann-Hollweg: Der rön. 
&. Br. 1I.S. 27, 11.8. 79, III. 8. 147, Puchta: Curſus der Inftitutionen II 
8. 158, Keller: Der römifche €. Pr. 8. 3, Rarlowa: Der röm. €. Pr. pur dei 
ber Zegisactionen 8. 32, über bas alt-beutfche Recht Maurer: Geſch. des 


germanifchen Gerichtöverfahrens $. 18, 65—67, 125— 131. 
2) © Betbmann-Hollweg a. a. O. J. 8 27 Rote 3—8, IL 8. 79 Rote 


$)L 38.8D.de B. P. (37, 1), 1.28$.1 D. quis ordo (38, 15), L 6 C. 
de praed. et al. reb. min. (5, 71 
4) Bol. Gai. 120,8 $. — libert. (1,5), 1.8 D. de manum. vind. (40, 0.2 
5) L.9$8.1,3D. de off. Procons. (1,16), L1ı$. ı D. de const. 
4),1.6D. de accus. (48, 2,1L18$.10D. de gusest (48, 18), L4C.de 
Gilee (3,11). Bol. dazu Betbmann-Hollweg IL 8. 79 Rote 36— 12. 


15 





Bon dem Ort und der Zeit des gerichtl. Verfahrens. 8.66. 883 


geringeren Förmlichkeit, und ift als ſolches im fpäteren Necht ver- 
ſchwunden, obwohl die früher gangbaren Ausdrüde auch ferner für 
die eine und andere Art der Verhandlung dharacteriftifch geblieben 
find. — Nach den in das juftinianeifche Recht übergegangenen und 
vom C. R.S beitätigten Grundfäßen ift der Richter innerhalb ſeines 
Sprengel® an einen bejtimmten Ort nicht gebunden;? ein jeder 
Ort, an welchem er fih aufhält, um gerichtliche Geſchäfte zu beſor⸗ 
gen, das Privathaus, in welddem er von einer Franken Bartei einen 
Schiedseid ſchwören läßt, der Ader, auf dem er einen Augenjchein 
einnimmt, 3 ift als Gerichtsftätte zu betrachten. Abgeſehen von be- 
fonderen Gründen aber pflegt er an einem und demfelben Drt zu 
Gericht zu figen, der eben darum in einem ſpecifiſchen Sinn als 
Gerichtsſtätte gilt,’ und ohne weitere Bezeichnung bei allen an die 
Parteien ergebenden Ladungen unterftellt wird. Auch diefen Drt 
bat der Richter zu wählen, und er joll dabei auf die Würde feines 
Amts und auf das Herfommen die gebührende Rückſicht nehmen. !v 
Niemals aber darf er ohne Zuftimmung der Parteien das Gericht 
in einem fremden Sprengel halten; !! in den Terminen, welche er 
einfeitig dorthin verlegt, brauchen die Parteien nicht zu erfcheinen, 
und wenn er nicht3 defto weniger auf Antrag einer erjchienenen 
Partei gegen die ausgebliebene in contumaciam erfennt, fo tft 
dies Erfenntniß ungültig. '2 

Daß diefe Grundfäge nun au in Deutichland Aufnahme ge- 
funden haben, ift um fo weniger zu bezweifeln, al8 bier von jeher 
ähnliche Grundfäge in Geltung geweſen waren. Bmar follten die 


— 


6) S. Note 7 und 8. 

7) L.48.1 DD. de int. in jure (11, 1): „— Jus enim eum solum locum 
esse, ubi juris dicendi vel judicandi gratia consistat, vel si domi, vel 
itinere hoc agat. Dal: auch c. 7 in VI. de off. jud. ord. (1, 16): „Cum 
episcopus in tota sua dioecesi jurisdictionem ordinariam noscatur habere, 
dubium non exsistit, quin in quolibet loco ipsius dioecesis non exemto per 
se vel per alium possit pro tribunali sedere.“ on 

8) Diefe und ähnliche Beifpiele finden fich in 1. 15 D. de jurejur. (12, 2), 

1.12 8.5 C. dereb. ered. (4, 1), nov. 123 c. 7, c.8 X. de test. et att. (2, 20) 
und in den Stellen bes $. 44 Note 2. 
9) L. 11D, de just. et jure (1, 1): „— ubicunque Praetor salva ma- 
jestate imperii sui salvoque more majorum jus dicere constituit, is 
loeus recte jus appellatur.‘“ gl. auch 1. 59 D. de jud. (5, 1): „Si locus in 
Jubendo judicare non est comprehensus, videtur eo loco judicare jussisse, 
quo solet judicari sine incommodo litigantium.‘“ 

10) ©. die vorige Note. 

.. 11) S. die Stellen des $. 38 Note 21. Daß die Zuftimmung ber Parteien 
diejen formalen Mangel beilt, ergibt ſich aus allgemeinen Grünben. 

12) Eine ähnliche Entfcheidung enthält 1. 5 C. quom. et qu. (7, 48). 
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ungebotenen Dinge alle Zeit an einem ein für alle Mal oder von 
Alters her beftimmten Ort gehalten werden, „an der rechten Ding- 
ftat”,"? „das ein Jeglicher wife, wo er Rechtes warten fol, auf 
das der Stat Unwiſſenſchaft Niemand fchadet”.'* Allein zur Zeit 
der Reception der fremden Rechte waren die ungebotenen Tinge 
nahezu außer Uebung gefommen oder auf wenige polizeiliche An- 
gelegenbeiten bejchränft,15 und bei den gebotenen hatte es immer 
vom Richter abgebangen, wo er fie halten wollte, obwohl aud auf 
fie das Herfommen nicht ohne Einfluß zu fein pflegte. '* 

2. Die Zeiten‘? der geridhtliden Verhandlung waren im 
älteren R. R. zunächſt durch den Gegenfab der dies fastı md 
nefasti!3 beftimmt. Dieſe Eintheilung bezog ſich allein auf das 
Berfahren vor dem Magiftrat und zwar |peciell auf das lege agere.'* 


13) Bat. ſächſ. Ldr. III. 61 $. 1, und dazu Maurer a. a. D. $. 126 in. 
Sohm: Die altdeutſche Reichs⸗ u. Gerichtöverfaffung I. S. 361. 

14) So fagt die SI. zum ſächſ. Zbr. IH. 61 $. 1. 

15) Bgl. Maurer a. a. D. 8. 214. Beifpiele von ungebotenen Dinger 
an auf bem 16. Zehrhundert Stölzel: Die Entwicklung des gelehrten Ricter- 

ums 11. ©. 72 fg. 

16) Bgl. Maurer 3 126, Sohm a. a. O. J. S. 361, und bezüglid des 
Hofgerichts Franklin: Das Reich3hofgericht II. ©. 63 fg. 

17) Tit. Dig. 2, 12 de feriis et dilationibus et diversis temporibus. 
Cod. Th. 2, 8, Öod. 3,12, X. 2,9 de feriis. — Lauterbach: Diss. de 
teriis, Tub. 1661. Neller: Collectio methodiea s. canonum et legum 
praecipuarum ad libri II. Deer. tit. IX. de feriis pars I. et IL Trev. 1755 
(in Opusc. a, Leuxnero edit. I. 2, Aug. Trev. 1787 nr. 16, et in Ant. 
Schmidt thes. jur. eccl. VI. nr. 19). Glüd: Commentar IIL $. 261—264. 
Gefterding: Ausbeute IIL.3. Beitmeier: De feriis et temporibus util. 
Wire. 1834. Ueber das Gefchichtliche vgl. Betbmann-Hollweg a. a. O. L 

28, 11. 8. 80, III. — 147, Puchta: Curſus der Inſt. II. $. 158, Keller: 
Der röm. ©. Br. 8.3, Th. Mommſen: Die röm. Chronologie bis auf Cälar, 
2. Aufl., Beil. 2, Hartmann: Der ordo judiciorum und die Judicia extra- 
ordinaria der Römer, Th.I. H.1, Gött.1859, Hufchle: Das alte römifche Jahr, 
Breslau 1869, Karlowa a. a. D. §. 33—38. 

18) Dieſer Degeniag wird IHledthin, ohne Erwähnung ber dies comi- 
tiales, aufgeftellt von Liv. 1.19 in f., Florus1.2$.2, Macrobius: Sa- 
turn. J. 16 $. 27. In manchen Stellen aber werden neben ben dies fasti und 
nefasti noch die dies comitiales genannt. Diefe gehörten zu den dies fasti 
in dem jener einfachen Eintbeilung zu Grunde liegenden Smne, waren aber 
ſolche, an denen die Berhandlung mit dem Volke (cum populo agere) geftatte: 
war, und für bie GerichtSverhandlung nur die durch die Comitien freigelafiene 
Zeit diente. gl. Varro: De lingua lat. VI. 4 $. 29, 30, Macrobius: 
Saturn. I. 16 $. 14 („— comitiales sunt, quibus cum populo ap licet; et 
fastis quidem lege agi potest, cum populo non potest, comitialibus utrum- 
que Pe), und dazu Hartmann a. a.D. ©. 10,11, Karlowa aan. 
5.275 fg. 

19) Dies ift unbeftritten und beweift in Betreff des Formularprocefie 
Hartmann ©. 19 fg. Vol. au Bethbmann-Hollweg I. $. 28 Note 37, IL 
©. 167. Inwieweit das lege agere als Scheinproceß. ald Act freiwilliger Ge- 
richtöbarkeit unter dem Bann bes dies nefastus ftand (j. Rote 20), ift controvers 
Es handelt fich hier um die Bebeutung der in den Calendarien häufig vorkom⸗ 
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Die dies nefasti, melde die Ausnahme bildeten 2° ſchloſſen Die 
legis actio au. Und mit dem Berjchwinden der legis actio 
verlor daher dieje Eintheilung ihre Bedeutung. Dagegen ergriff 
ein anderer Gegenjag, nämlich der der dies festi und profesti, 
d. i. der Feiertage und Werktage, *? die gefammte gerichtliche Thä- 
tigkeit. An den dies festi (welche, injofern fie Ruhe von den Werk 
tagsarbeiten mit ſich brachten, auch ferine genannt wurden??=) war 
der Negel nad) die Proceßführung jowohl vor dem Magtftrat, mie 
vor dem judex ausgefchloffen, ? und nur die Acte der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit machten davon eine Ausnahme. + 

MWefentlihe Neuerungen bradte die Einführung des Chriften- 
thums. Nachdem ſchon von Eonftantin unbefchadet der bisherigen 
Ferienzeiten die Feier des Sonntags geboten worden war, wurde 
bald nachher den heidnifchen Feittagen * und öffentlihen Spielen ?7 
jeder Einfluß auf die Thätigfeit der Gerichte entzogen, und auf 
diejer Bafis folgendes Syſtem der Ferienzeiten aufgeftellt. Mit 


menden Sigla N. Vgl. darüber Mommſen a. a. D. ©. 233 Note 12, ©. 
248 Note 42, Hartmann ©. 47, Betbmann-Hollmeg I. $. 28 Note 32, 37, 
Huſchke ©. 209 fg., ©. 232 fg., S. 236, Karlowa ©. 295 fg., S. 298. 

20) Ueber die Fa berfelben f. Hartmann ©. 38 fg., Zange: Römifche 
Alterthümer 3. Aufl. 1. ©. 356 fg. 

21) An ihnen war dad Sprechen der dabei anzuwendenden Worte do, dico, 
addico dem Magiitrat nicht geftattet, Vgl. Varro: DeL.L.VI.48.29, 80; 7 
&. 53, Ovid. Fasti I. 47, 51, Macrobiıus: Saturn. I. 16 $. 14, 30, Festus 
s. v. nefasti, und dazu Hartmann ©. 17fg., Karlowa ©. 275, aber auch 
Huſchke ©. 208 fg., fo wie binfichtlich der eigenthiimlichen legis actio per 

ignoris capionem Gai. 1V. 29. 

218) Bol. Hartmann ©. 19 fg, Betbmann-Hollweg LI. ©. 167. 

22) Macrob. Saturn. I. 16, 8.2, Festus: De V.S. s. v. profesti (ed. 
Müller p. 229), s. v. profestum (p. 253), Festi Epit. s. v. profesti (p. 228) 
s. v. profestum (p. 252). Weber diefe Eintheilung vgl. befonderd Hartmann 
©. 12, 112 fg., Karlowa ©. 295 fg. 

22a) Festi Epit. s. v. ferias (p. 86), Macrob. Saturn. I. 16 8. 3, und 
dazu Hartmann ©. 12 fo. 

23) Cic. de leg. II. 8 $. 19 („Feriis jurgia amovento‘), 12 8. 29 („Fe- 
riarum festorumque dierum ratio in liberis requietem habet litium et 
jurgiorum‘‘), de divin. I. 45 $. 102, Liv. V. 13, XXXVIII 51, Ovid. 

asti I. 73, 165 sequ., Sueton. Claudius c. 14, GelL N, A. XVI. 108.1, 
Isıdor. de nat. rer. c. 1,1.9 D. h. t. (2, 12), und dazu Hartmann ©. 60, fo 
wie in Betreff der Ausnahmen von der obigen Regel denſ. F. 14. Bgl. auch bie 
bei Wach zu Keller: Der röm. ©. Pr. 8. 3 Note 52 angeführten, 

24) ®gl. Paulus: Rec. sent. 11.25 8. 3,1.1C. Th. h. t. (2,8), 1.8 C. eod. 
(3, 12), Theophilusad$.21. delibert. (1,5), und dazu Hartmann ©. 62. 

25) L. 3 & h. t. (38, 12). gl. auch Sozom. Hist. eccl.I.8, Euseb. 
Vita Constant. IV. 18. 

26) L. 19 C. Th. b. t. (2, 8). 

27) L.2 pr. C. Th. de spectac. (15, 5). 

28) Bol. im Allgemeinen 1. 7 C. h. t. (3, 12), durch Interpolation entitan- 
den aus 1. 19 C. Th. eod. (2, 8). 
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Rückſicht auf den Eultus der Kirche ſollen die gerichtliden Geſchaͤfte 
an den Sonntagen,® an den hohen Feittagen der Weihnachten, 
Epiphaniä, Oftern und Pfingften, jo wie in den beiden Moden vor 
und nad Dftern ruhen; aus weltlichen Rüdjichten beim Wechtel 
der Jahre vom 31. December bis zum 3. Januar,3! an den Grün- 
dungstagen von Rom und Eonftantinopel, an den Tagen der Ge 
burt und des RegierungsantrittS des zeitigen Kaiſers, und in den 
von den Provincial-Statthaltern je nach der örtlichen Gemohnbeit 
feftzufegenden ? Zeiten der Erndte und Weinlefe.”? Auch jellen 
die Juden am Sabbath und an den jüdifchen Feittagen wicht vor 
Gericht gezogen werden. * 

Es verfteht fih nun aber von felbft, daß dieſe Anordnungen 
in dem modernen Rechtsleben nicht ohne weſentliche Modificationen 
zur Anwendung fommen fonnten. So murde der Eyclus der von 
den Gerichten zu beacdhtenden kirchlichen Feſttage („ob rereren- 
tiam Dei statuti‘) zunächſt ſchon vom €. R. bedeutend erweitert,® 
und daß diefe Erweiterungen in Deutichland Aufnahme fanden, 
bemeilen die 8. ©. Ordnungen, welche dem R. K. Gericht die Be- 
obachtung aller Feiertage worfchreiben, „zu Gottes und der Heiligen 
Ehren gebannet durch das ganze Jahr.“s Daneben erwähnen 
jedoch diefelben K. G. Orditungen, daß außerhalb des Sonntags 


29) Vgl. noch 1. 1, 18,19 C. Th, h.t. (2, 8), 1.10, 13 C. Th. de exact. 
(11, 7) mit 1.3, 108.1C.h.t. (3, 12). 

30) L. 8 C. h. t. (3, 12). Für das Eriminalberfahren kam noch bie 
40tägige Faſtenzeit hinzu. Vgl. 1. 6 C. eod. mit 1. 4, 5 C. Th. de quaest. 
(9, 35). 

31) Diel.7C.h. t. (8, 12) nennt „Kalendarum Januariarum conzue- 
tos dies.“ Näbere Auskunft über diefe Tage geben 1.5 D. bh. t. (2, 12), L 233 
$.1 D.de V.S. (50, 16). Vgl. Hartmann ©. 154 Note 66. 

32) L.4D.h.t.(2, 12). Diel. 2C. eod. (3, 12), weiche fefte Zeiten an⸗ 
orbnet, tft unächt. Bol. J. Gothofredusadl1.1C. Th. h.t. und Savigny: 
Gefch. des R. R. im M. A. IV. ©. 367—369. 

33) Dienad l.ı pr. $.2,1.2D. h.t. (2, 12) von Marc Aurel neu regulirten 
(vgl. Betbmann-Hollmweg a. a. O. Il. 8. 80 Note 32 fg.) Erndte- und Wein- 
lejeferien follten urfprünglich nur die Landleute von gerichtlichen Geſchäften be⸗ 
freien, wurben aber fpäter als allgemeine Ferienzeiten behandelt, und dauerten 
je einen Monat. Diel. 7 C. h. t. (8, 12) bezeichnet fie als folche, „‚quos gemi- 
nis mensibus ad requiem laboris indulgentior annus accepit, aestivos 
fervoribusmitigandis et autumnos fructibus decerpendis.“ 

34) L. 13 C. de Judaeis (1, 9) vgl. mit 1. 20 C. Th. eod. (16, 8), 1. 25 
C. Th. h. t. (2, 8), 1.8 C. Th. de exsecut. (8, 8). 

35) C.5X.h.t. (2,9). Bon den Sonntagen allein kandelt c. 1 X. eod. 

36) 8. ©. D. von 1495 tit. 22, von 1521 tit. 26, von 1555 II. 33 8. 8, 
Gone. von 1618 11. 35 $. 7. Eine Fixirung der Ferienzeiten findet ſich im 
Viſ. A. von 1587 8. 2 und danach im Conc. von 1613 U. 35 $. 8, wo übrigens 
bemerkt wird, baf durch diefelbe ben „nachmittägigen Aubiengien, fo bisher in ob- 
gemeldeten Ferien und Fefttägen gehalten worden”, fein Abbruch gefcheben ſolle. 
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und anderer hohen Feſte Kammerrichter und Beiſitzer auch in den 
Ferien nicht allein im Rath referiren und Urtheil fallen, fondern 
auch Supplicationes annehmen, Ladung und Proceß erkennen und 
ausgehen laſſen mögen.” Noch weiter gehende Beihränfungen 
baben in den Territorien Statt gefunden. Für die Fatholifchen 
Länder ift kirchlicher Seits jeit dem 17. Zahrhundert die Zahl der 
Feſttage herabgeſetzt,?s und in den proteftantifchen find Schon früher 
unter dem Einfluß der Reformation ſämmtliche niedere Feſte ab⸗ 
geichafft worden. — AndererfeitS haben fich die weltlichen Feier- 
tage des juftinianeifchen Rechts Schon wegen ihres Zufammenhangs 
mit den römischen Staatseinrichtungen nicht unverfürzt behaupten 
fünnen. Ganz jahgemäß bat das C. R., obmohl es mit fichtlicher 

Beziehung auf das R. NR. der weltlichen Feiertage Erwähnung thut, 
Doch diejenigen übergangen, welche von politiicher Bedeutung find; 
die Neujahrsfeter aber bat es zu kirchlichen Feten (dies s. Syl- 
vestri und circumeisionis) umgeivandelt, und nur die Feiertage, 
„qui gratia vindemiarum vel messium ob necessitates ho- 
minum indulgentur“, beim früheren Beftand gelaffen.” In 
Uebereinftimmung biermit fcheidet denn aud die 8. G. D. von 
1495 tit. 22 von den wöchentlichen drei Gerichtstagen des R. K. 
Gerichts die Tage aus, welche Gott zu Lob oder zu Nothdurft 
der Menſchen gebannte Feiertage find, und die fpäteren 8. ©. 
Drdnungen wollen nicht bloß die festa palatii nicht gehalten wiſ⸗ 
jen,*? fondern präcifiren zugleich jene ältere Vorſchrift dadurch, daß 
fie in die Erndtezeit fünfwöchige Ferien (die |. g. feriae magnae s. 
caniculares) legen, welche nach dem alten Kalender vom 8. Juli 
bi3 zum 14. Aug. incl.,* nad dem neuen vom 18. Juli bis zum 
25. Auquft incl. dauern follen. Dieje Beftimmung über den 
Anfang und die Dauer der Erndteferien bat freilich, weil ſpeciell 


. 37) K. G. O. von 1500 tit. 25 („zu Beiten der Vacanz und fonften‘), von 
1555 11. 33 $. 10 („zu Seiten der Vacanz oder fonft, doch außerhalb bes Sonn- 
tag8 und anderer hoben —5* ), Conc. von 1613 II. 35 

8 UN die Nachweilungen bei Richter: Lehrbuch 8 * R. (ed. Dove) 

252 Note 5 
⸗ 39) O. 5 X. h. t. (2, 9). Gerade in der Erwähnung der Erndte⸗ und 
re ift eine Beziehung auf das R. R. enthalten. 
K. G. O. von 1521 tit. 26, von 1555 1I. 33 $. 9, Viſ. X. von 1587 

8. 2a. "€. “sone von 1618 II. 35 8. 9. 

41) 8. ©. D. von 1521 tit. 26, von 1555 II. 33 $. 7, Bif. A. von 1587 
&. 2, Conc. on 1613 II. 85.8. 6, 8 Die Bezeichnung ferine caniculares — 
vgl. auch J. R.A .$. 88 — erinnert an 1. 7 in. C. h. t. (8, 12). 

42) Bif. X. von 1713 $. 38. 
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auf das NR. K. Gericht bezüglich, Feine gemeinrechtlicde Geltung, 
überall aber find ähnliche Grundſätze durch die Barticularredhte 
ausgebildet worden. 

Dagegen find die gemeinen Rechte noch immer unmittelbar 
maafßgebend für die rechtliche Bedeutung der Ferien. Es ijt dabei 
zwifchen Terminen und Friſten zu unterjcheiden. 

St ein Termin auf einen Feiertag angeſetzt worden, jo find 
die Parteien nicht verpflichtet zu erſcheinen; die ausbleibende 
Partei ift nicht contumar, und wenn dennoch gegen fie wie gegen 
einen Contumar gehandelt und erfannt wird, fo ift das Urtbeil 
ungültig.“ Laflen ſich aber die Barteien auf die Verhandlung ein, 
jo, wird das auf diefelbe geftügte Urtheil vom R. R. als gültig, 
vom ©. R. je nach der Berfehiedenheit der Ferien bald als gültig, 
bald als ungültig angejehen; als ungültig nämlich, wenn ein kirch⸗ 
licher Fefttag in Frage ſteht.““ Indeß ift diefe Unterfcheidung für 
das heutige Recht ohne practifche Bedeutung. Denn angenommen, 
die Barteien treten an dem auf einen kirchlichen Feſttag angejegten 
Termin in die Verhandlungen ein, jo beruht die Nichtigkeit, welche 
das C. NR. androht, auf einem rein formellen, feinem inneren, we⸗ 
ſentlichen Mangel, insbejondere nicht auf dem Mangel des beider- 
feitigen Gehörs, iſt mithin Teine unbeilbare, jondern eine heilbare 
Nichtigkeit. Die wegen beilbarer Nichtigfeiten Statt findende Querel 
aber ift nach dem J. NR. A. 8. 121 der Sache nach mit der Appel- 
lation identifh, und bat nur dann Effect, wenn das angefochtene 
Urtheil Ion durch feinen Inhalt, aljo abgefehen von der Nichtig⸗ 
keit beſchwerend iſt.“ Dagegen erkennt nicht bloß das R. R., 
jondern mit fpecieller Beziehung auf kirchliche Feſte auch das €. 
N. an, daß der Richter ohne Rückſicht auf die Zuflimmung der 


— — — — — 


43) L. 2 8. 1D. si quis in jus voc. (2, 5). Eben fo wenig brauchte ber 
Jichter an einem Ferientag Recht zu ſprechen. Vgl. 113 8. 3 D. de recept. 


18.1,16D.h. t. (2, 12), 1. 4C. quom. et qu. (7, 48). Den- 
* eu entält bie unächte (Note 32) 1.2 C.h. t. (3, 12). Unklar iſt 1. 36 
de recept. (4, 8). 
45) * die Stellen der vorigen Note. 
46) C.5X.h.t. (2, 9). 
47) ©. 8.60 6. 742 fg. 
4) L.3D.b.t. (2,12). Bgl.auh 1.9 D. „eod., 1.5, 9 C. eod. (8, 12). 
49) C. 5 X. h. t. (2, 9) vgl. mit c. 1 X. eod (v— ut in eis [sc. diebas 
dominicis s| mercatum minime fiat, neque placitum, neque aliquis ad mor- 
tem vel ad poenam judicetur, nec sacramenta, nisi pro pace velalia 
necessitate, praestentur‘). 
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Parteien an Feiertagen jeglider Gattung gerichtlihe Handlungen 
vornehmen dürfe, wenn Gefahr auf dem Verzuge fei („si necessi- 
tas urgeat vel pietas suadeat“). Auch fol nad C. R. durch die 
der irdiſchen Intereſſen wegen eingeführten Serien das f. g. unbe- 
ftimmt ſummariſche Verfahren nicht gehindert werden,5° mas ana- 
log auf die |. g. beftimmt ſummariſchen Procefje anzuwenden tft, 
und aus der Natur der Sache ergibt fi, daß den Gerichten mäh- 
rend der Ferien alle ſolche Gefchäfte geftattet find, welche ohne die 
Parteien erledigt werden fünnen.d! 

Geringer ift der Einfluß, welchen die Ferien auf die Berech- 
nung der Friften üben. Dadurch, daß für eine procefjualifche 
Handlung eine Friſt Läuft, ift fie an einen beftimmten Moment 
nicht gebunden, und deshalb rechtfertigt es fich, daß die Ferientage 
in die Frift eingerechnet werden. Da aber ferner folde Hand- 
lungen nicht wohl in etwas Anderem beftehen können, als in der 
Ueberreihung einer ſchriftlichen Eingabe, mithin einfeitige Hand⸗ 
lungen find, welche in Abmefenbeit des Gegners vollzogen werben, 
und nur eine pafjive Mitwirkung des Gericht erfordern, fo dürfen 
fie auch dann nicht als ungültig angejehen werden, wenn fie an 
einem kirchlichen Feſttage vorgenommen fein follten, weil ſelbſt das 
oben (Note 46) erwähnte Verbot des C. R. ein eigentliches Ver- 
fahren („processus“), d. h. eine terminliche Verhandlung unter- 
ſtellt. Allerdings aber läßt fih fragen, ob fi Die Gerichte an 
Feiertagen zur Annahme von jchriftlihen Eingaben herbeizulaſſen 
brauchen, und diefe Frage kann in der That nicht unbedingt bejaht 
werden. Zu bejahen ift fie für die weltlichen Feiertage, denen in 
dieſer Beziehung nach den Reichsgeſetzen die niederen Kirchenfefte 
gleichftehen, zu verneinen dagegen für die Sonn» und hoben Feit- 
tage.53 Geht man von diefer Unterfheidung aus, fo Tann für die von 
den Geſetzen ohnehin nicht unterftüßted! Behauptung, daß wenn der 
legte Tag einer Frift auf einen Feiertag falle, die Frift erit am folgen- 


50) C.2 Clem. de V.S. (5, 11). Dal: auch 1.2 D. h. t. (2, 12). 

51) Vgl. Heffter: Softem 8. 197 a. 

52) L. 3 C. de dilat. (3, 11) [„— Ferine autem, sive repentinae, sive 
solennes sint, dilationum temporibus non excipiantur, sed his connume- 
rentur“], I. 1 C.h.t. (3, 12). Zur Unterftüßung Tann auh 1.11 $.6 D.ad 
leg. Juliam de adult. (48, 5) angeführt werden. 

53) ©. die Stellen der Note 37. 

54) Das Gegentbeil ergibt ſich vielmehr aus 1. 26 8.7 D. ex qu. c. ma- 
jores (4, 6). 
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den Tag ablaufe,55 bei der geringen Zahl der Sonn- und hoben Feft- 
tage auch nicht einmal das practifche Bedürfniß angeführt werden. * 

Diefelben Gefihtspuncte fommen für die Inſinuation richter⸗ 
liher Verfügungen in Anwendung. Daß die in der Ferienzeit 
angenommene Infinuation volllommen gültig fei, unterliegt kei⸗ 
nem Zmeifell. Die Annahme der Smfinuation aber fann nur an 
Sonn» und hohen Feittagen, nicht auch in anderen Ferienzeiten 
verweigert werden. 7 


Bon der Form der proceljualiihden Handlungen.” 


8. 67. 
Dertliher und zeitlicher Beziehungen find die procefjualiichen 
Handlungen nur dadurd) fühig, daß fie in die Sinmenmelt heraus— 


55) Dies ift die Meinung von Glüd: Commentar IIL &©.374 und Baper: 
Vorträge ©. 480. 

. 56) Hiermit ftimmt überein Gefterding a. a. D. (Note 17) ILS 8. 11. 
Anders verhält fich die Sache freilich, wenn die in Frage ſtehende Handlung 
nicht innerhalb einer beſtimmten Frift, fondern am legten Tage derfelben, alio 
in einem Termin foll vorgenommen werden. Dies lam beim R. K. Geridt vor, 
welches feine Ladungen auf einen nach dem Zeitpunct der Infinuatior zu be- 
rechnenden Tag ftellte. Hier war es möglich, daß der betreffende Tag ein eier 
tag war, und deöhalb wurde gleich in der Ladung ausgedrückt, dag wenn dieier 
Fall eintrete, der Geladene am nächſten Gerichtötage zu erfcheinen babe. Bal. 
R. A. von 1570 $. 81, Dub. cam. von 1583 $.6, Conc. der K. G. O. von 
1613 III. 12 $. 6 und dazu Gaill: Obs.I. 53 nr. 2 (wo fi auch Nachweiſungen 
über die italienifche Doctrin finden), J. H. Boehmer: J.E.P.11.3 2.18, 
Seyfart: Teutfcher R. Pr. c.2 8. 18, Pütter: N. E. $. 72 sub5, Danz: 
Grundſätze des Reichsgerichts⸗Pr. $. 195. 

57) Die Ladung an Sonntagen wird in l. 11 8. 10. h. t. (3, 12) verb. 
„nulla quemquam urgeat admonitio“ ausbrüdlich verboten. Im Uebrigen 
vgl. die Stellen der Note 37 und dazu Danz: Grundſätze $. 114 unter II. An- 
dere Abfichten haben Gefterdinga.a. O. 111.3 8.8 und Mũchel: Das Ser- 
fahren biß zur 2. ©. im ordentl. can. C. Br., Leipz. 1870, S.52 zuſammengeſicll. 

*) Vgl. befonders Mittermaier: Der gemeine deutjche bürgerliche Breres. 
Heft 1, Bonn 1820 $. 14, Feuerbach: Beiträge über die Deffentlichkeit un? 
Mündlichkeit, Gieffen 1821, W. H. Puchta im Ardiv für cin. Br. XVII. 15. 
— und aus der umfangreichen durch die Hinneigung ber neueren Procekgerfrz- 
gebung zum mündlichen Verfahren berborgerufenen Literatur Bar: Recht un: 
Beweis im Civilproceß, Leipz. 1867, Menger: Spitem des öfterreidhifchen Cisil- 
proceßrechts I. ©. 387 (mo fich in Note 1 Literaturnachtweife finden), Canftein: 
Die rationellen Grundlagen des Civilproceffed, Wien 1877 ©. 72fg. Bom R. R 
handelt Betbmann-Hollweg: Der röm.E. Br. 1.51, 11.8.82,108 nr. 3, III. x. 
148, 1583 init., vom älteren beutfchen Recht Maurer: Geſch. desaltgermaniiter. 
und namentlich altbairifchen öffentlich-münblichen Gerichtsverfahrens, Heibelt- 
1824, Freiberg: Ueber das altdeutfche öffentliche Gerichtsverfahren, Yan! 
1824, Steiner: Weber das altteutfche und insbeſondere altbairifche Gerid? 
weſen, Aichaffenb. 1824, Buchner: Das öffentliche Gerichtöverfahren in Bürger 
lichen und peinlichen Rechtsvorfallenheiten nach altbeuticher, vorzüglich altkain- 
fher Rechtspflege, Erl. 1825, Kühns: Geſch. der G. V. und des Br. in der 
Mark Brandenburg, 1I. Berl. 1867, ©. 452 fg., Franklin: Das Neichähofge 
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treten, d.i. vermöge ihrer Form. Die Form aber als ein Aeußeres 
wird durd) ein inneres beftimmt, und wollen wir daher die Form 
der Proceßhandlungen Fennen lernen, jo müſſen wir von ihrem 
Weſen ausgehen. Welche Proceßhandlungen nun überhaupt denk- 
bar und möglich find, ift ohne Rüdficht auf die Form in den bei- 
den erjten Abtheilungen dieſes Syſtems aus dem Begriff eines 
Nechtsſtreits in abstracto nachgewiefen worden; außerhalb der 
dort aufgezeigten Möglichkeiten können die in einem concreten 
Nectöftreit in Anwendung Tommenden Handlungen nicht liegen. 
Und danach darf angenommen werden, daß wenn man von dem 
perhältnigmäßig feltenen Fall der unmittelbaren Einwirkung des 
Richters auf das Vermögen und die Perfon der Parteien abfieht, 
wie fie zur Sicherftellung eines erwarteten oder zur Vollftredung 
eines ergangenen Urtheils nöthig werden kann, die procefjualifchen 
Handlungen ſämmtlich in Willensäußerungen befiehen, welche non 
der einen oder anderen Partei an den Richter, oder von Richter 
an die eine oder andere Partei (gemeinrechtlich jedoch niemals 
Direct von der einen an Die andere Partei’) gerichtet werden. Als 
jolche find alfo namentlich die Behauptung von Thatſachen, das 
Gingeftändniß und Leugnen jenfeitiger Behauptungen, die Produc- 
tion von Bemweismitteln u. f. mw. anzuſehen, weil alle dieſe Vor⸗ 
gänge juriftiihe Erfolge bezwecken und zu erreichen geeignet find. 
Nimmt man dazu, daß Parteien und Richter häufig veranlaßt find, 
mit ihren Willensäußerungen Rechtsdeductionen zu verbinden, durch 
welche fie darzulegen ſuchen, Daß das von ihnen Gewollte dem Rechte 
gemäß jei, fo wird der zwiſchen Parteien und Richter Statt findende 
Verkehr am pafjenditen ein Gedanfenaustaufch genannt werden. 
Jeder Gedanktenaustaufh nun erfordert eine Vermittelung. 


richt im M. A. IL Weimar, ©. 195 fg., Siegel: Gefch. des deutichen ©. V., 
1. Gießen 1857, Derf.: Die Gefahr vor Gericht und im Rechtsgang, Wien 1866, 
Brunner, Wort und Form im altfranzöfifchen Proce$, Wien 1868, Derf.: 
Cntitehung der Schwurgerichte, Berlin 1372, Derf.: Das Gerichtözeugniß und 
die jränfifche Königsurkunde (in Feſtgaben für Heffter), Berlin 1873. 

1) Ein ſolcher Verkehr, welcher im älteren römifchen Proceß bei Einleitung 
des Verfahrens in Form der in jus vodatio — vgl. Betbmann-Hollmweg a. 
a.D.1. 8.32 —, und im altdeutfchen Proceß bei Ladungen verfchiedener Art 
als mannitio vorfam — vgl. Sohm: Der Br. der lex Sal. 8. 16 —, ift nach dem 
Borbilde des franzöfifchen Proceſſes in dem der mündlichen auptverhanblung 
vorangehenden Schriftenmwechjel der Anwälte von neueren Br. D. und der Reichö- 
C. Pr. O. zugelafjen worden. Bgl. Mittermaiera.a.D.1.8.14 unter II. D. 
und bie eingehenden Zufammenftellungen bei Harraſowsky: DieBorbereitung 
her mündlichen Berhandlung nad) dem gegenwärtigen Stande der Civilproceß- 
gefeggebung, Berlin 1875. 
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Das, was man meint und will, theilt man Anderen durch äußere 
Zeichen mit, und wie im täglichen Leben fo bedient man ſich auch 
im gerichtlihen Verfahren dazu der mündlidhen Rede und der 
Schrift, für den Ausdrud des Willens auch wohl concludenter 
Handlungen, und insbefondere des Schweigend.? Dieſe Zeichen 
bilden fomit die natürliche Form der Broceghandlungen. 
Mündlicher und ſchriftlicher Ausdrud aber haben infofern ver- 
ſchiedene Vorausfegungen, als jener nur möglich) ift, wenn der Re⸗ 
dende und der Hörende in unmittelbaren Verkehr treten, dieſer 
Dagegen ſich auch an einen Abmelenden ridten Tann, ımd der 
Sache nad) fi nur an einen ſolchen zu richten pflegt. Zum Zweck 
der mündlichen Verhandlung müſſen demnach die Parteien oder 
deren Bertreter gleichzeitig vor Gericht erſcheinen, während jich die 
ſchriftliche Verhandlung brieflih, d. h. in der Art vollzieht, das 
die Parteivorträge dem Gericht, und die richterlicden Berfügun- 
gen den Parteien in jehriftlicher Form überfandt werden. Wenn 
daher techniich von mündlihem oder ſchriftlichem Berfahren 
geredet wird, fo ift immer an dieſe Verjchiedenheit mit zu denfen.’ 
Die Anwendung der einen oder anderen Art des Verfahrens 
hängt indeß weder vom Belieben der Parteien, noch vom Ermefien 
des Nichters ab. Vielmehr haben jich particularrechtlich darüber 
beftimmte, die Parteien und den Richter bindende Regeln feftgeitellt. 
Für gewiſſe Sachen ift dag mündliche, für andere das fchriftliche 
Berfahren vorgefchrieben, und nur injomweit fteht Die Grenze zwiſchen 
beiden nicht ganz feft, als im mündlichen Verfahren die fchriftliche, 
und im ſchriftlichen die mündliche Verhandlung nicht ganz entbehrt 
werden kann. Wie fich aber beide zu einander verhalten, wie na- 
mentlich das fchriftliche Verfahren fih aus dem mündlichen entwidelt 
hat, wird die folgende Daritellung ergeben, die mit Rückſicht darauf, 
daß die richterliche Thätigfeit durch die Bartei-Anträge bedingt ift, 
zuerit zeigen fol, in welcher Form die Parteien zu dem Richter reden, 
um fodann von der Form der richterlichen Verfügungen zu handeln. 


2) Bgl. $. 14 Note 46, 8. 58 Note 9, $. 54 Note 19—22. 

3) ©. Mittermaiera. a. D. 1.8.14 init. Auf die im Text berübrte Ber- 
fchiedenheit ift in neuerer Zeit vielfach daS entfcheidende Gewicht gelegt worden, 
indem der Gegenſatz des mündlichen und des fchriftlichen Berfahrens dahin zu- 
geipigt wird, daß die richterliche Wahrnehmung im mündlichen eine unmittel- 
bare, im fchriftlicden dagegen eine durch die Acten vermittelte ſei. Cine aur 
abfoluten Unmittelbarfeit der richterlicden Wahrnehmung gefteigerte Mündlich 
teit des Verfahrens befteht jeboch nirgends, und ift überhaupt nur in ben elemen- 
tarften Verhältniſſen und Brocedurformen burchführbar. 
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1. Nach dem römischen, * canonifchen? und älteren deutichen © 
Recht erftatteten die Parteien ihre Vorträge mündlih, und dag, 
was von der einen Partei fo vorgetragen wurde, war eben jo wohl 
für die Kenntnißnahme der Gegenpartei, wie für die des Richters 
beftimmt. Nachdem aber das ©. R. die demnächft auch von den 
weltlichen Gerichten recipirte Anordnung getroffen hatte, daß alles 
mündlih Vorgetragene in glaubwürdiger Weife aufgezeichnet wer- 
den folle,? mußten die Parteien, je größeres Gewicht fie darauf 
legten, daß das ihnen relevant Scheinende genau zu den Acten 
komme, um jo mehr fi eines langſamen Vorſprechens befleißigen,? 
und unterftelt man, daß fie der Eicherheit wegen das Vorzutra- 
gende zuvor aufgejchrieben hatten, fo diente es offenbar zu ihrer 
eigenen Beruhigung und zudem zur Abkürzung der Verhandlungen, 
wenn fie ihr Concept vorlafen, und es dann ftatt einer gleichlau- 
tenden Regiftratur den Acten als Anlage einverleibten.? Selbit 


— 





4) Vgl. Bethmann-Hollweg a. a. O. (Note ”). 

5) Einen allgemeinen indirecten Beweis dafür liefert da3 c. 11 X. de 
prob. (2, 19), welches die Aufzeichnung alles vor Gericht Verhandlten vor- 
fchreibt. Wären die Vorträge der Parteien fchriftlich eingereicht worden, fo 
wäre eine folche Vorfchrift nicht nothwendig, oder jebenfall® in anderer Form 
zu eribeilen geweſen. Directe Zeugniffe liegen zahlreich in den durch alle De- 
eretalen-Sammlungen bindurch vorlommenden Berichten über Statt gehabte 
GSerichtöverhbandlungen. Vgl. au Durantis: Spec. jud. I. 4 de advocato 
8. 4—9. Bon den ausnahmsweiſe vorgefchriebenen fchriftlichen Handlungen 
wird fpäter die Rede fein. 

6) Ausführliche Nachweifungen geben Maurer a. a. O. 8. 24, 25, 72, 
141—143, Siegel: Die Gefahr, Brunner: Wort und Form. 

7) C. 11 X. de prob. (2, 19) und dazu $. 36 Note 59. 

8) Nach ber Landesordnung be Herzogs Georg von Baiern a. 1491 (bei 
Krenner: Bairifche Sanptagsverband lungen in den Jahren 1419—1513, 
Münden 1803—1805, XII. ©. 338) foll der Richter die Parteien zum lang- 
famen Neben anhalten, verb. „— und folch beider Parteien Fürbringen fol 
durch den gefchworenen Gerichtäfchreiber in Gericht nach längs aufgefchrieben 
werben, bieweil die Redner oder Fürfprecher ihre Rede thun, darob du und ber 
Richter auch fein follet, daß die Redner und Fürſprecher defto Iangfamer und 
lauter und nichts Weberflüffiges, das zu der Sache nicht dient, reden.” Bal. 
Maurer a. a. O. 8. 217 Note 39. 

9) Es ift nicht unwahrſcheinlich, daß ſolche fehriftliche Borträge ſchon in 
einigen fpäteren Decretalen erwähnt werben, ba in c. 2 in VI. de test. (2, 10) 
von „articulos producere“ und in c. 2 Clem. de V.S. (5, 11) von positio- 
nes et articulos dare“ die Rede ift. Bgl. dagegen c. 6 X. de jur. calumniae 
(2, 7), ce. 11 X. de prob. (2, 19). Gewiß aber wurbe im Lauf des 13. sec. bie 
ſchriftliche Uebergabe gewiſſer Vorträge ge gewöhnlich Während no Tan- 
eredus: Ordo jud. III. 3 $. 2 und Gratia: De ord. judic. II. 3 $. 7 die 
pofitionen nur in protocollarifcher Aufzeichnung kennen, befchreibt Gratia l. 
ce. U. 5 die Artikel ſchon als einen fchriftlichen Vortrag („— hoc modo scribat 
in aliqua cedula‘“), und Durantis, der in feinem Spec. jud. I. 4 de teste 
$. 3 or. 2 der protocollariſchen Aufnahme der Beweisartitel ausbrüdliche Er- 
wähnung thut („Iudex ergo de officio suo faciet hoc in scriptis per nota- 
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das Borlejen des Concept3 aber war nur da nöthig, wo die Sc 
genpartei nach Lage der Sache zu einer Antwort veranlagt, und 
dDiejelbe zu geben fofort bereit war. Abgeſehen von dieſen Fall 
genügte es, daß fie um Abſchrift und um Anberaumung eines neuen 
Termins bat. Auch Eonnte fie jedenfall da3 zu Den Acten gege⸗ 
bene Concept jelbit lefen, und fo kam e8, daß wenn überhaupt ein 
ſchriftlicher Vortrag ftatt eines mündlichen (recessus scriptus loco 
oralis) erftattet wurde, der wirklich mündliche Bortrag ſich auf 
eine furze, Die Uebergabe des fchriftliden erläuternde Bemerkung 
beichräntte.'° 

Diefes Verfahren, welches den Namen eine3 mündlichen im 
merhin deshalb verdient, weil e8 mündliche Vorträge nicht bleß 
zuläßt, fondern fogar ala Regel betrachtet, iſt noch beut zu Tag: 
das in den unteren Gerichten übliche. Während es aber früberhin 
durch alle Inftanzen verbreitet”! und von der 8. G. D. von 14% 


rium causae redigi et sic parti copiam porrigi, — — quam scripturam in 

curia articulum appellamus‘‘), jpricht ji) andermärts dahin aus, daf pen 

tiones, articuli und interrogatoria fchriftlidy zu übergeben feien. Bet Dur. 

1.c.I.4deteste$.5 nr. 1,3, $.7 or. 1, 11. 2 de posit. $. 5 nr. 12. Bl. 

ac über die Verhandlung in Schriftfägen Wach: Der Arreftprocet 1. &. 1%4 
te 65. 

10) Diefe Berbindung ſchriftlicher Vorträge mit dem münblidyen Berjah- 
ren tritt vollendet auf allen Stufen des Berfahrens bei Joan. Urbach: Proc. 
Judic. (ed. Muther) auf. Als ein Beijpiel ftatt vieler fei hier aus dem tit De 
reprobatione testium et dictorum suorum die Anweifung angeführt, welde 
dem tabellio rüdfichtlicy der Abfaffung des Protocol? für den Fall gegeben it, 
daß Einreden gegen die Perſon und die Ausfagen der Zeugen vorgebradt wer⸗ 
ben. Es beißt da (l. c. p.217 fg.): „Et exceptiones contra personas et dieta 
testium tabellio registrabit in actıs hoc modo. Anno tali, die tali com- 
parentibus coram tali judice, tali actore vel tali ejus procuratore ex una 
et tali rco vel tali ejus procuratore parte ex altera, praedictus reus vel 
procurator ejus exceptiones contra personas et dieta testium actoris ex- 
hibuit infra scriptas. Ex adverso ipse actor vel ejus procurator copiam 
ipsarum per judicem sibi decerni et fieri ac terminum competentem ad 
respondendum seu replicandum contra eas si sibi competierit assignari 
postulavit. Praefatus dominus judex copiam petitam actori dandam de- 
crevit, et diem talem ad dicendum contra exceptiones praedictas sibi 
termino praefixit. Actum etc. Vel sic breviter scribit tabellio in be 
exceptionum. lIstis exceptionibus per talem exhibitis anno tali die tali 
in praesentia talis actoris vel sui procuratoris dicetur seu replicabi- 
tur contra eas die tali etc.“ Geringen Aufſchluß geben die Acten eines im 
J. 1311 und 1312 vor einem päpftlichen Delegaten ın Halberftabt geführten 
Procefies, weldhe von Shaumann: Die Acten des eriten jchriftlichen Pre 
cefſſes in Deutfchland nah römiſch⸗canoniſchen Formen, Jena 1847, heraus⸗ 
gegeben worden find. Ueber das „Auflommen des Ihriftlichen Procefles‘ vgl. 
auch Stölzel. Die Entwidlung bes gelebrten Richterthums L ©. 175 fg. 

11) Ausführliche Nachweiſungen darüber finden jih bi Maurer a. a. O. 
$. 216—220 und bezüglich des Verfahrens im königlichen Kammergericht vor 
dem Jahre 1495 Franklin: Das königl. Kammergericht vor dem Jabre 1435, 
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namentlich auch für das N. 8. Gericht angenommen mwar,1? hat es 
id bei den oberen Gerichten fehr bald zu einem entjchieden jchrift- 
lIihen ausgebildet. Zunächſt wurde ſchon die 8. ©. O. von 1507 
durch Den von der Aufzeichnung der mündlichen Vorträge unzer- 
trennlihen Aufenthalt veranlaßt, aus der Geftattung jchriftlicher 
Recefje ein Gebot zu machen. Die Brocuratoren jollten nunmehr 
„alle ihre Materien und Handlungen in Schriften fürwenden, und 
nicht anderit denn alfo und dergleihen Meinung reden: In Sachen 
zwischen A und B übergebe ich diefe Schrift, nemblich Libell, Ex- 
ceptiones, Artikel, Replicas, Duplicas ete.“13 Eben fo follte der 
Widertheil „nichts reden, denn mit Furzen Worten begehrten co- 
pias.“ Dadurch war denn die Cchriftlichkeit für die Vorträge der 
Barteien bis auf wenige Ausnahmen!! zur Negel erhoben. Nichts 
defto weniger blieb das Verfahren mit feinen Terminen und Au» 
dienzen auch jegt noch auf die VBorausfegung der Mündlichkeit ge- 
baut, und konnte daher der juriftifhen Fiction nad) immer noch ein | 
mündliche genannt werden. Es war gleichfam der letzte Ausläufer 
der Mündlichfeit, und bildete den Uebergang zu einem rein jchrift- 
lihen Verfahren. Diefes ſelbſt hatte fein Vorbild in einigen Er- 
iheinungen, welche in der eben gegebenen Darftellung des mind- 
lihen Verfahrens vorläufig übergangen worden find. 


Berlin 1871, S. 10 fg. Vgl. auch K. G. D. von 1521 tit. 24 8. 3, von 1555 II. 
318.2, Conc. von 1613 11. 34 $. 1. 

12) 8. ©. D. von 1495 tit. 10: „Item zu fürberlicher Fertigung, auch 
Gewißheit der Bartheien Fürbringens, und Irrungen, die zu Zeiten fich erzeigt 
haben, zu verhüten, foU hinfür einem Jeden zugelaffen werden, fein Sachen 
bie betreffen wenig oder viel, inn Schriften fürzubringen. Und welche Barthei 
das wird begehren, das ſoll die andere Parthei nicht zu verhindern haben. Doc) 
daß dem Widertheil deſſen Abfchrift und Schub werde gegeben, wie die Noth- 
durfft das erfordern wird.” Vgl. das hübſche deijpiel einc® jolchen Verfahrens 
in dem von Stölzel in ber Zeitſchr. für R. G. XII. ©. 257 fg. veröffentlichten 
Reihöfammergerichtöproceh von 1492— 1497. 

13) Regensb. 8. ©. D. von 1507 tit.5, K. G. O. von 1523 tit.7 8. 4, 
von 1555 1.11 8.5,238.4,5, III. 40 $. 1, Conc. von 1613 1. 17 $. 5, 80 
$.9, 10, III. 49 pr., 3.R. 4. $. 102. 

14) Außer den im Text bezeichneten Ausnahmen werden von der 8. G. O. 
von 1555 I. 23 8. 4 und bem Conc. von 1613 J. 35 8. 9 die Litis Con- 
teitatton und der Befchluß der Sache — vgl. auch 8. ©. D. von 1555 Ill. 13 
8.4, 28 8.5, 328. 2,3, &onc. von 1613 11H. 15 $ 4, 26 pr. sequ., 38 $.4—, 
10 wie von ber 8. ©. D. von 1555 III. 40 $. 1 in f. und dem Eonc. von 1613 
II1.49 8. 1 noch einige andere kurze Vorträge hervorgehoben, verb. „Doch foll 
biemit niemands abgefchnitten fein, wieder Gewalt (Legitimation), mo es 
mit furgen Worten beſchehen kann, zu reden, oder daß die Bartheien vertragen 
oder geitorben find, mit ber Kürtze vor denen Deputaten anzuzeigen, sigılla 
zu Defichtigen, zu recognofeiren und fonft dergleichen zu bandeln und fürzu- 
bringen. Nach ber K. G. O. von 1555 I. 23 $ 6 und dem Conc. von 16131. 35 
$. 14 ſollen dergleichen Vorträge den Brotonotarien in bie jeder dictirt werben. 
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Die Einleitung eines neuen Verfahrens nämlih, jo wie Die 
Wiederaufnahme und Fortführung eines ins Stoden gerathenen 
fann von der dabei intereffirten Bartei nicht in einem Termin und 
in Gegenwart der anderen Partei, fondern immer nur außer- 
terminlich beantragt werden. Denn der zu ftellende Antrag Toll 
gerade die Anberaumung eines Termind und die Ladung des Geg- 
ners vorbereiten. Dagegen eignet fich für Denfelben eben ſowohl 
die mündliche Erklärung wie die jchriftliche Eingabe. Jedoch bat 
dDiefe vor jener den Vorzug, daß fie die bequemere Form ifl, und 
die handelnde Partei nicht nötbigt, perſönlich vor Geriht aufzu- 
treten. Schon vom R. R. ift fie daher für die Klage vorgeichrie- 
ben (libellus conventionis),!5 ferner für die Smterpofition ver 
Appellation (libellus appellatoriue), falls diejelbe nicht ſofort 
mündli bei Publication des Urtheils erfolgt ift,ı* und für die 
Rechtfertigung und Anfechtung der more consultationis an den 
Kaifer gehenden Appellation (libelli refutatorüi).!” Die lettge- 
nannte Beftimmung ift freilich nicht mehr practiſch; die beiden 
anderen aber beftehen in fortwährender Geltung, '® und die fehrift- 
lie Interpoſition ift widerrufliden Smterlocuten gegenüber nad) 
C. R. und den Neichsgejegen jogar die allein zuläſſige Form.‘ 
Zudem bat in conjequenter Nachahmung des Verfahrens erfter 
Inſtanz der Proceß des R. K. Gerichts die Libelldform aud auf 
die der introduction der Appellation vorausgehende supplicatio 
pro processibus ?° und die nad dem J. R. A. damit zu verbin⸗ 
dende Appellationstlage ?! angewandt. 

An diefe vereinzelten Säle Tchriftlicher Eingaben nun ſchließt 


nn nme =“ 


15) 8. 24 I. de act. (4, 6), 1 3C. de ann. exe. (7, 40), nov. 53 ec. 3, 
nov. 112 c. 2, und bazu Betbmann-Hollmeg.a. a. O. II. &. 152. 

16) L.18.4,1.8 pr. $. 1-3, 1. 13 pr. D. de app. (49, 1), 114 C. eod. 
(7, 62), und dazu $. 55 Note 2. 

17) L.39 8.1 C. de app. (7, 62), 1.5 $.2C. de temp. et repar. (7, 63, 
und dazu Betbmann-Hollmweg 11. ©. 295. 

18) Ueber den Klaglibell vgl. ce. 1—3 X. de lib. obl. (2, 8), c.2 Clem. 
de V.8.(5, 11), 8. —* von 1555 III. 128.8, Conc. von 1613 III. 13 pr, 
I R. A. 8 84, — und über die fchriftliche Sinterpofition der Appellation c. 9 
in VI. de app. (2, 15), 8. ©. O. von 1555 II. 29 $. 3, Conc. von 1613 IH. 32 
$. 2, und dazu $. 55 Note 2, 3. 

19) ©. 8. 55 Note 4, 5. 

20) Bol. darüber G. 3. vom 27. Nov. 1539 $. 1 (und 2), K. G. O. ven 
1555 1. 22 $. 1 (und 2), Mem. Zettul Adv. unb Procur. von 1561 $. 4, Gonc 
der 8. ©. DO. von 1613 I. 34 8. 7, 8, und dazu $. 56 Note 30. 

21) J. R. A. 8.64, 65, und dazu $. 56 dieſes Syſtems Note 36. 
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reihsfammergerichtlichen Proceß hatte die eben erwähnte Vorichrift, 
nad welcher die Parteien alle ihre Handlungen in Schriften für- 
wenden follten, mit Nothwendigfeit dahin geführt, daß jeder Bar- 
teihandlung ein befonderer Termin vorbehalten mwar; hatte bie 
eine Bartei ihren ſchriftlichen Neceß übergeben, fo bat die andere 
lediglich um Mbichrift und Geftattung eines neuen Terming. Dieje 
Thätigfeit der Gegenpartei aber war offenbar eine aus der Fiction 
der mündliden Verhandlung entipringende leere Formalität. Ließ 
ſich der Richter durch die Heberreihung des Klaglibells zur Mit- 
tbeilung einer Abjchrift an den Verflagten und zur Anfegung eines 
Termins beftimmen, jo mar faum abzujehen, warum die fpäteren 
Parteihandlungen denfelben Effect nicht gleichfalls haben follten; 
ein neuer Termin mußte ja bewilligt merden, und für die Ge 
währung 'einer Abſchrift wat ſchon zum Voraus dadurch gejorgt, 
daß nad Anordnung der Reichsgeſetze den Parteien die Pflicht 
oblag, ihren Receſſen ein zur Mittheilung an den Gegner beftimm«- 
tes Duplum beizufügen.? Das Abſehen von jener Bitte bes 
Gegners aber verſprach in der That eine große Vereinfachung des 
Berfahrene. Die nächte Folge war, daß der Gegner nicht mehr 
anweſend zu fein brauchte, oder anders ausgedrüdt, Daß er feiner 
Abweſenheit ungeachtet den Ungehorfam der zum Handeln vers 
pflichteten Partei anjchuldigen durfte. Nicht minder ftellte ſich das 
Ericheinen des Richters als überflüffig dar; mit der Annahme der 
Receſſe fonnte der Actuarius betraut werden, und die bei der 
Uebergabe zu beobachtenden Förmlichkeiten, die Anrede des Gerichts, 
die Bezeichnung der Rechtsſache, auf welche fich die vorzunehmende 
Handlung beziehen jollte, der Name der handelnden Partei felbft 
u. |. w., ließen ſich durch Umwandlung der jchriftlichen Receſſe in 
Tchriftlihe Eingaben erfegen. Mit dem Hinwegfallen der feier- 
lichen Gerichtsfigungen aber verloren auch die Termine als die 
zur Ueberreihung der Necefie beftimmten Tage ihre Bedeutung; 
e3 fland Nichts im Wege, den Termin mit der ihm voraufgehen- 
den Zeit zu einer Friſt zufammenzuziehen, und die Erhibition der 
erforderten Eingabe während des ganzen Laufs diefer Frift zu ge⸗ 
ftatten. 2? 

Das N. 8. Gericht hat nun freilich diefe Conſequenzen nit 


22) 8.6. O. von 1555 III. 40 $. 1, Eonc. von 1618 III. 49 pr. 


23) gl. über das Bosftepenbe Hhredt: Die Ausbildung des Eventual- 
princips im gemeinen ©. Pr. ©. 18 fg. 


Wetzell, Civilproceß, 8. Auf. 57 


— . 
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gezogen; es blieb bis zu feiner Auflöfung dem Berfahren mit 
ſchriftlichen Receffen und Allem, was daran hing, treu. In der 
. R. H. R. Drdnung von 1654 °* dagegen und in den fpäteren 
Proceßordnungen der höheren Territorialgerihte drang bie Ber- 
wandlung der ſchriftlichen Receſſe in fchriftlihe Eingaben und der 
Termine in Friften, alfo das, was man heut zu Tage den Schrij⸗ 
tenwechſel nennt, volftändig dur. Danach werden alle Bartei- 
bandlungen in procefjualiiher Beziehung wie die age behandelt; 

fie werden in Form fohriftlider Eingaben, d. h. mit Anrede, 
Rubrum und Unterfchrift verfehen, bei Gericht übergeben, und 
vom Richter in Abfchrift oder in dem mit überreichten duplo” ex 
officio dem Gegner mitgetheilt, bald unter Anfügung einer dur 
den Inhalt der Eingabe veranlaßten Auflage, für melde dam 
jedes Mal eine Frift geftedt wird, bald bloß zur Nachricht. Ter- 
mine, zur mündlichen Verhandlung beftimmt, fommen in dieſem 
rein ſchriftlichen Verfahren nur ausnahmsweiſe vor, nur da näm⸗ 
lih, wo das perſönliche Auftreten der Parteien oder dritter Perſo⸗ 
nen unvermeidlich oder doch wünſchenswerth ift, wie 3. 9. zum 
Zweck der Production und Bernehmung der Zeugen, der Aufnahme 
eines Augenfcheing, der Eidesableiftung, des Verſuchs der Güte, * 
während wenn dem Probaten eine producirte Urkunde vorzulegen 
ift, damit er fich über die Hechtheit und Unverfälſchtheit derfelben 
erkläre, die Anfetung eines Termins dadurch umgangen zu werden 
pflegt, daß ihm der Richter geftattet, die Urkunde im Gerichtslocal 
in Gegenwart des Actuarius einzufehen. Der principielle Character 
des fchriftlichen Verfahrens aber wird durch jene Ausnahmen ſo 
wenig alterirt, wie der Character des mündliden Verfahrens durch 
die darin vorkommenden vereinzelten ſchriftlichen Eingaben. 

So beftehen aljo heut zu Tage zwei Arten des Berfahrens 
neben einander, in den unteren Gerichten ein mündliches, welches 
indeß fchriftlihe Receſſe ſtatt der mündlichen zuläßt, in den höbe- 
ren Gerichten ein rein fehriftlihes Verfahren. Die in neueiter 
Beit gemachten legislatoriichen Verſuche, mit dem ſchriftlichen Ber- 
fahren wieder mündliche Verhandlungen in Verbindung zu fegen, und 
denfelben nicht etwa nur Rechtsausführungen, fondern auch die Er- 


24) R. 9. R. D. von 1654 tit. 35. 1—4, 16, 22— 24, tit. 6. $. 10. 
N Rn —— — Einreichung eines duplum iſt in der ®. H. R. O üts §. 2, tit. 6 
aan! 
ee 9. R. iD bon 1654 tit. 3 $. 20. 


| 
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gänzung und Berichtigung des factifchen Materials zuzumeifen, oder 
fie wohl gar für die Vorträge der Parteien ausſchließlich maßgebend 
zu maden, find vielleicht weniger aus der Erfenntniß wirklicher 
Mängel, als aus doctrinärem Borurtbeil hervorgegangen, und 
maden jedenfall die Proceffe weder einfacher noch mohlfeiler. 
Ueberhaupt ift die Schriftlichfeit nichts Willführliches; fie hat ihren 
Grund in dem Bedürfniß einer zuverläffigen Fixirung der. Ver⸗ 


bandlungen und in der Schwierigkeit, mündliche Vorträge fo ſchnell 
zu Papier zu bringen, daß der Gang der Verhandlung nicht geftört 
und aufgehalten wird. Sobald man gelernt hat, dieſe Schwierig. ' 


feit zu überwinden, kann man zu einem rein mündlichen Verfahren 
zurüdfehren, obſchon aud dann eine Abkürzung der Proceſſe faum 
zu erwarten jteht, falls nicht gleichzeitig die Parteien genöthigt 
werden, perſönlich vor Gericht zu erjheinen und ihre Bertheidigung 
ſelbſt zu führen. Denn einem Vertreter kann nicht wohl verwehrt 
jein, jedem neuen Angriff gegenüber den Mangel an Snftruction 
vorzufhügen, um dadurch Dilation und einen weiteren Termin zu 
erhalten. 

2. Auch die richterlihen Verfügungen find nicht jo wohl 
bloße Willensentihliegungen, al Willensäußerungen. Sie haben 
feine Eriftenz an fi; für die Parteien beftimmt, werden fie, wenn 
ſchon zuvor in die Acten geichrieben, doch erft durch die Mitthei- 
lung an die Parteien eriftent und bindend. Die Form Ddiefer 
Mittheilung aber muß, wie ſich von felbft verfteht, der Regel nad 
diefelbe fein, weldhe für die Parteihandlungen maaßgebend tft. 
Sie war und ift daher im mündlichen Verfahren die mündliche, 
und wird als folde Publication genannt. 

Für die Publication des Endurtheils fchreiben die Rechts⸗ 
quellen einige Solennitäten vor, an deren Verſäumung ſie die 
Nichtigkeit des Urtheils knüpfen. Nach römiſchem und canoniſchem 
Recht ſoll das Endurtheil in feierlicher Gerichtsſitzung“ aus einem 
ſchriftlich formulirten Entwurf ? (libellus, periculum 2°) vom Rich⸗ 
ter felbft, nicht durch einen Anderen,?° und im ordentlichen Ver- 


27) L. 6 C. de sent. et interl. (7, 45), e. 4 in VI. de sent. et re jud. 
(2, 14). 

28) L. 2, 3 C. de sententiis ex periculo recitandis (7, 44), nov. 82 c.5, 
e.4,5in Vl. de sent. et re jud. (2, 14), c. 2 Clem. de-V. 8. (5, 11). 

29) Weber diefen Ausdruck vgl. Cuj acius: Obs. V. 2 

30) L. 2 C. de sent. ex peric. recit. (7, 44), c. 5 in vn. de sent. et re 
Jud. (2, 14). ©. jedoch c. 4 in Fı. eod. 
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fahren insbefondere, wie das E.R. im Anſchluß an das alt⸗deutſche 
Recht ?! verlangt, im Sitzen, nicht im Stehen ?? vorgelefen * werden. 
Die angedrohte Nichtigkeit jedoch ift nach der modernen Auffaffung 
als eine beilbare Nichtigkeit zu betrachten, mie dadurch beflätigt 
wird, daß diejelben Rechtsquellen, welche fie androhen, ausnahm:- 
weile von jenen Solennitäten abjehen zu wollen erklären. Judices 
illustres * und Bifchöffe° dürfen ihre Urtheile durch einen Anderen 
porlefen laſſen; in dem außerordentlihen Berfahren der Clem. 
Saepe tft auch das ſtehend geiprocdhene Urtheil gültig,” und über 
unbedeutende Sachen darf jelbft ohne fchriftliche Aufzeihuung er- 
fannt werden.” Deshalb tft die Richtigfeitäbejchwerde mur dann 
von Erfolg, wenn das Urtheil nicht bloß eine materielle Beſchwerde 
enthält, 3 fondern auch glei einem bloß materiell beſchwerenden 
Urtheil in den Formen der Appellation angefochten wird,” und 
daraus erflärt fih, daß im_heutigen Proceß die vorgefchriebenen 
Solennitäten überhaupt nit mehr üblih find. Die vorgängige 
Aufzeichnung der zu publicirenden Verfügung, und zwar nicht bloß 
des Endurtheils, ift freilich empfehlensmwerth; ausreichen aber muß 
es auch ſchon, wenn die gefprochene Formel gleichzeitig und genau 
duch den Actuar protocollivt wird. Weſentlich befteht demnach 
die Publication in nichts Anderem, als in der geridhtsfeitigen 
nündliden Mittheilung einer Verfügung an die terminlid vor 
Geriht eridienenen Parteien oder deren Vertreter. Eine im Con- 
cept bereitS vorliegende Berfügung Tann aljo eben fo qui vom 
Richter ſelbſt, als in deflen Gegenwart und Auftrag vom Actuarius 
vorgelejen werden, und vollends unbedenklich ift es, Daß Die Rich⸗ 
tercollegien ihre Publicationen Durch einen Deputatus vollziehen 
laffen.” Die Gegenwart der Parteien oder ihrer Vertreter aber 


31) Bal. ſächſ. Landr. IL. 12 $. 13 [ „Stande fal man Ordel ſcelden. 
Sittene * man Ordele vinden unter Koninges Banne, manlik up ſime 
er fhwäb. Lanbr. (ed. Gengler) c. 96, Richtſt. Lanbr. (ed. Homever) 


32) C. 5 in VI. de sent. et re jud. (2, 14). 

CA Außer ben Stellen der Note 28 vgl. or 1. 1C. de sent. ex peric. 
rec. (7 “) 

34) L. 2 C. de sent. ex peric. rec. (7, “N. 

35) C. 5 in VI. de sent. etre jud. (2, 14). 

36) C.2 Clem. de V.S.(5, 11), und dazu Briegleb: Einleitung im bie 
Theorie ber ſumm. Pr. ©. 64 fg. 

37) Nov. 17 c.3. Bgl auch nov. 83 praef. 

38) ©. 8. 60 Rote m. 

39) ©. J. 60 Rote 

40) gl. 8. 35 a. Mi und $. 36 ©. 416. 
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braucht nicht gerade zum Zwed der Publication gefordert zu fein; 
die Publication fann in demjelben Termin vollzogen werden, in 
welchem die zu publicivrende Verfügung durch die Verhandlungen 
der Parteien veranlaßt morden ift, und nur dann, menn fie in die 
Tem Termin nicht erfolgt, fondern auf einen fpäteren Termin aus- 
geſetzt wird, ift zu ihrer Gültigkeit eine vorgängige Benachrichtigung 
der Parteien erforderlid. Steht ihr aber in diefer Beziehung ein 
Hinderniß nicht entgegen, jo wird fie in gültiger Weife vorgenom- 
men, wenngleich nur eine Partei erfchienen ift; für die ausgeblie- 
bene gelten dann publicanda pro publicatis, indem der Ungehor- 
fam ihre Gegenwart vertritt. 

Natürlich ift es den Parteien geftattet, von jeder publicirten 
Berfügung Abſchrift nachzuſuchen. Es gibt aber auch Verfügun- 
gen, welde den Parteien überhaupt nicht publicirt, fondern von 
vorn berein ſchriftlich mitgetheilt werden, und dahin gehören 
alle Ladungen (citationes), d. h. alle Befehle, durch melde 
den nicht gegenwärtigen Parteien aufgegeben wird, in einem be- 
ftimmten Termin vor Gericht zu erſcheinen. Solche Befehle find 
vor Allem erforderlih, wenn in Folge der Klage (und nach dent 
Proceß des R. K. Gerichts in Folge der supplicatio pro pro- 
cessibus appellatorüis #?) ein neues Verfahren eingeleitet werden 
Toll, dann aber au, wenn der Richter nach geihloffener Verhand- 
lung nicht fofort eimen neuen Termin für die Publication des 
bevorſtehenden Urtheils angefett hat, wenn ein Termin circum- 
Ducirt und demnächſt von der einen oder anderen Partei um einen 
neuen Termin gebeten worden ift, wenn nach dem Tode der einen 
Partei die andere den Proceß gegen die Erben fortjegen will (ci- 
tatio ad reassumendum processum), u. f. wm. An fih fönnten 
freilih die Ladungen auch durch mündliche Beitellung bejorgt wer⸗ 
den; die deutſche Praxis aber gibt der ſchriftlichen Mittheilung der 


41) Ueber das Borftehende vgl. Gaill: Obs. I. 109, Die gewöhnlich an- 
geführten Stellen des römischen und canonifchen Rechts — 1. 47 p l. 60 D. 
de re jud. (42, 1), 1. 7 C. quom. et quando (7, 43), c. 1 in f. X. de causa 
poss. et propr. (2, 12), c. 2 Clem. de sent. et re jud. (2, 11) — handeln nicht 
fpeciell von der Publication des Urtbeild und der dazu erforderlichen Ladung, 
fondern von dem allgemeinen Grundſatz bed gegenjeitigen Gehörs ($.43 Note 49). 
Auf die Bublication des Urtheils ift in $. 60 Rote 29 die 1. 3 C. quom. et qu. 
(7, 43) bezogen worden. 

42) Nach den neueren PBarticularrechten pflegen in der Appellationsinftanz 
leine Termine, fondern Friften angeordnet, und darum auch feine Ladungen, 
fondern mandata ad excipiendum erlaffen zu werben. 
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Ladungsbefehle ganz allgemein den Vorzug. ? Wie in Fällen der 
gedachten Art die Thätigfeit des Nichter durch fchriftlide Ein- 
gaben angeregt wird, eben fo fol fie auch wieder ſchriftliche Be⸗ 
fehle von fih ausgehen laſſen. Nicht minder fünnen die Gerichte 
mit einander nur fchriftlich verkehren. Der Unterrichter überweit 
die bei ihm anhängige Sache an den Oberrichter durch literae 
dimissoriae, apostoli.* Der Oberriciter gibt dem Unterrichter 
die Giftirung des Verfahrens durdy literae inhibitoriales, und 
die Einfendung der Acten dur literae compulsoriales auf,“ 
und remittirt die Sade an ihn durch literae remissoriales.* 
Eben fo dienen zur Ertheilung von Commiſſionen rescripta, Auf 
tragsſchreiben,“ und nimmt ein Gericht die Dienfle eines coord:- 
nirten Gerichts in Anſpruch, jo richtet e8 an daſſelbe literae 
mutui compassus, Compaßbriefe.* Die neuere Praris aber if 
nicht einmal in den Grenzen des abfolut Nothwendigen ſtehen ge- 
blieben. Man bat die fchriftlichde Form auf die Mittheilung ri: 
terlicder Verfügungen auch da angewandt, wo fi} dieſelbe vor der 
mündlichen als die einfachere und meniger foftipielige empfiehlt, 
und bat insbeſondere die ſchriftliche Eröffnung ber Urtheile („m 


43) Das R. und C. R. ergeben keinen beftimmten Vorzug für bie fchrift- 
liche form der Ladung. Bom R. R. ift fie vorgefchrieben für Perſonen höheren 
Ranges, was darauf deuten möchte, daß ber executor dem Berllagten ber 
Regel nach neben dem Klaglibell nicht auch eine fchriftliche Zabung überreicht 
babe. gl. 1.17 8.1 C. de dignit. (12, 1), 1. 12 8. 2, 3, 1. 14 C. de prox 
sacr. scrin. (12, 19), 1. 8C. de prince. agent. in reb. (12, 22), 1.4 pr. C. de 
castrens. (12,26), 1. 38.4 C. de privil. schol. (12,30), und dazu Bethbmann- 
Hollweg 1IL 8. 152 Note 34—39, fo wie auch Wieding: Der juft. Eibellpr. 
©. 498. Im C. R. aber kommt zwar die jchriftliche Ladung in mehreren Stel- 
len vor, ihre Nothwendigkeit jedoch ergibt fich daraus nicht — vgl. 3.8. c.1C. 
4 qu.5,c.1C.5 qu.3,c.2 X. de dilat. (2,8), c. 2 in VI. de rescer. (1, 3) —, 
wie denn au DurantislIl, 1 de eitat. $. 4, 5 bezeugt, daß die Citation eben 
fo wohl durch Boten — vgl. c. 6 X. de dolo et cont. (2, 15) —, wie durd 
Briefe bewirkt werben könne. Dagegen kannte ber Proceß des R. K. Gerichts 
nur fcohriftliche Ladungen. Denn die 8. G. D. von 1495 tit. 11, von 1555 III. 
128.5 und das Eonc. von 1618 III 12 $. 7 fchreiben vor: „Die Citationen 
und andere Gerichtöbrief, fo durch bad Cammergericht obgemelbeter Maßen er- 
kennt, jolen unter unferm kaiſerlichen Ramen und Zitul, auch kaiſerlichem In⸗ 
fiegel ausgehen.” Und von hieraus, wie es fcheint, ift die Schriftliche Ferm, 
abgefehen von geringfügigen Sachen, namentlich von Polizetjachen, ganz allge 
mein in Deutfchland üblich geworden. Vgl. Seyfart: Teutiher R. Br. ce. 2 
$. 10, Nettelbladt: Anleitung zur Praxis $. 601, Danz: Einleitung $. 97, 
Gluück: Commentar IL. 8. 224. 

44) ©. 8. 55 Note 31, 39, 42, 50. 

45) ©. 8. 56 Note 12—14 (vgl. mit $. 55 Note 27—29), Rote 16. 

46) ©. 8. 57 Note 7. 

47) ©. 8. 35 Note 28 — 80. 

48) ©. 8. 38 Note 28. 
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vim_publicati“) zugelaſſen. Statt die Parteien mittelft fchrift- 
Lichen Befehl3 zu einem Termin zu laden, und in diefem dann das 


Urtheil zu publiciven, pflegt man das Urtheil den Parteien fogleih 


fchriftlich zuzufertigen.*° 

Die ſchriftliche Mittheilung der richterlichen Verfügungen an 
die Parteien aber, welche Inſinuation genannt wird, kommt 
immerhin im mündlichen Verfahren nur ausnahmsweiſe vor. Ihren 
eigentlichen Sitz hat ſie im ſchriftlichen Verfahren. Da hier die 
Parteien nicht perſönlich auftreten, jo müſſen fie von allen Ver⸗ 
fügungen, ſowohl von den Urtheilen als von den auf einfeitigen 
Antrag ergebenden Decreten, [hriftlih in Kenntniß gefegt werden. 

Der Richter vollzieht nun die Inſinuation nicht in eigener 
Perſon, muß aber gleichwohl ihres Vollzuges gewiß fein, um auf 
die zu infinuirende Verfügung das meitere Verfahren, und na- 
meentli die VBerhängung der durch fie angedrohten Contumacial- 
nachtheile mit Sicherheit gründen zu fünnen. Es entfteht daher 
die Frage, welcher Vermittelung er fich bei der Inſinuation be- 
diene, und in dieſer Beziehung hat fih in Deutfchland ein zwie⸗ 
facher Modus ausgebildet. 

Nah dem einen hat der Richter die Infinuation ex officio 
zu bemwirfen, und er bedient ſich dazu des Gerichtsdieners, welcher 
zur Ausführung derartiger Aufträge um desmwillen vollfommen 
befähigt ift, weil er im Bereiche feiner amtlihen Verwendung 
öffentlihden Glauben genießt.” Ihm alfo wird vom Richter die 
zu infinuirende Verfügung in [hriftlicher Ausfertigung überliefert, 
und daneben der Auftrag gegeben, die durch die Verfügung und 
deren Infinuation verurjachten Koften vom Ertrabenten, d. h. von 
derjenigen Partei, welche die ergangene Verfügung veranlagt bat, 
zu erheben oder nöthigenfall® executiviſch beizutreiben.? Nach 
vollzogener Smfinuation hat er dann fofort darliber, daß, warn, 
wie und an wen er fie vollzogen, entweder eine vom Actuarius zu 


49) Bgl. Heffter: Syftem 5. 204 Note 110, Bidell: Beiträge (auch ab⸗ 
gedrudt in ber Beitfchrift für Recht und Gefeßgebung in Kurhefſen, I. 1) S. 58 
Note 

50) Eine Bergleihung der beiden Modi findet fich bei Bidell aa. D. 
S. 6 


51) ©. 8. 36 Note 100—104. Beim R. K. Gericht mar die Beforgung ber 
Infinuationen einem Botenmeifter übertragen, der ſich zur Vollziehung derſelben 
der Kammerboten bediente. Bgl. Tafinger: Inst. jurispr. cam. $. 248—251. 

52) Bol. Bidella.a.D. 5.60 fg. Hat der Ertrabent einen Anwalt, ſo 
iſt dieſer als Vertreter auch zur Berichtigung der Gebühren verpflichtet. 
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tegiftrirende mündliche Relation zu erftatten, oder eine fchriftlide 
Beglaubigung auf einer für die Acten beftimmten Copie des In⸗ 
finuandum auszuftellen.® Urtheile werden auf diefe Weile immer 
beiden Theilen infinuirt, Decrete nur dann, wenn fie für beide 
Theile von Intereſſe find, 3. B. die Ladımg zu einem Termin ent⸗ 
halten, die erbetenen Appellationsprocefie abichlagen; ſonſt geben 
fie bloß der einen intereffirten Partei zu, wie namentlich dem 
Ertrahenten, wenn fie im gewöhnlichen Lauf des Proceſſes einen 
Antrag zurüdweilen, oder ein Geſuch um Frifterfiredung, um 
Apoftel und dergl. bewilligen, dem Gegner, wenn fie eine Auflage 
für ihn enthalten, in welchem Falle jedoch dem Ertrabenten ımıer 
abſchriftlicher Mittheilung des Decrets von der vollzogenen Inſi⸗ 
nuation Nachricht gegeben wird. >* 

Der andere uriprünglid am R. K. Gericht, dann and am 
N. H. Rath und in den meiften Territorialgericdhten angenom- 
mene Modus faßt vorzugsweiſe Die leichtere Erhebung der Ge 
bühren in? Auge. Dana geht zwar die Snfinuation der Urtheile 
ganz in der beſchriebenen Weije unmittelbar von Gericht aus 
Die Decrete Dagegen werden gegen Erlegung der Gebühren jämmt- 
lih dem Ertrahenten ausgeliefert (ertradirt), und von dieſem, wenn 


53) Weber bie von ben Kammerboten zu erftattenben Relationen ögt RG. 
D. von 1495 tit. 7 $. 1, von 1496 tit. 98. 1, B. O. von 1539 8. 1, X G. O. 
von 1555 I. 35 8. 3, tit. 37 8.7, tit, 38 8. 21,tit. 34, Conc. vom 1618 L 48 
8. 2, tit. 50 8. 7, tit. 51 8. 20, tit. 84. 

54) 8. ©. D. von 1495 tit. 3 $. 2, von 1528 tit. 2 8. 1, Bif. X von 
1538 $. 15, 8. D. von 1538 $. 9, 8... D. von 1555 I. 37 8. 12,38 85,8, 
12, 14, 15, 19, Eonc. von 1618 I. 50 8. 14, 51 8. 4,7,11, 13, 14,18. ©. 
übrigens Note 57. Vgl. Glüd: Commentar IIL S. 234, Bidell aa.Q. 
Rote 49) ©. 56. . 

55) Rad den K. G.D. von 1496 tit. 9 8.2 und von 1500 tit. 5, 30 $. 2 
det ber Extrahent die Citation (Proceß), die er am R. K. Gericht ausgebracht 
oder wie fich die K. G. Reform. von 1531 $. 49 ausbrüdt, „aus der Canzlei 
gelöft‘‘) Hat, dem Votenmeifter zu überaniworten, der fie „beftellen und ver- 

Önnen zu egequiren‘ jol. Dagegen verordnen die B. D. von 1539 $. 1, die 
8. ©. D. von 1555 J. 35 $. 2 und dad Conc. von 1613 1.48 5. 1, um einge- 
riffenen Mißbräuchen zu begegnen, „daß der Botenmeifter binfürter die Proceß. 
wann fie verfertigt, zu feinen Handen nehmen, — und nicht denen Procurato- 
ribus geftatten ſolle, folche Proceß lang in der Sanzlei liegen zu laſſen, oder 
dieſelbe hinwegzunehmen, und ihres Gefallen® als eine Zeit lang gejcheben 
(G. 3. vom 27. Mai 1528) wider die Ordnung mann und durch wen fie wollen, 
verfündigen zu laffen.” Daß man fich jedoch über bie Bedeutung bes Brincips 
nicht recht klar geworden, geht aus der Bemerkung der Rote 59 hervor, 
das neue Brincip felbft auch fpätergin unmwandelbar feftgehalten werben ift 
Bol. G. 3. vom 6. Juli 1635, vom 3. Sept. 1653 $. 7 und 14, vom 1. Dt. 


1661 8. 2. 
56) Bol. darüber Hanzely: Anleitung zur neueften R. 5. R. Brarid 
8. 482—192, befonders $. 182, 491. . 
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fie für den Gegner ein Intereſſe haben, namentlich eine Auflage 
oder Ladung enthalten, dem dafür angeftellten Diener des Gerichts 
oder einem Notar 57 zum Zweck der SInfinuation überliefert. Fol⸗ 
geweile wird wiederum die Beglaubigung der Infinuation (vom 
Notar in Form eines Notariatsinftruments 55) dem Exrtrahenten 
ausgeftellt,® der mittelft derfelben die etwaige Anichuldigung des 
Ungehorſams belegen muß. 

Die gleiche Verfchiedenheit wiederholt fich bei der Ladung der 
Zeugen und Sacverftändigen. Auch werden die Requifitionen 
fremder Gerichte, die an die unteren Gerichte ergebenden Mans 
Date u. |. w. nad) dem einen Modus von Gerichts wegen, nad) 
dem anderen vom Ertrahenten, übrigens heut zu Tage nicht mehr 


57) Am NR. 8. Gericht follten ſich Kläger und Appellanten urfprünglich 
nad) freier Wahl der Rammerboten oder Notarien (feit der 8. ©. D. von 1496 
tit. 10 8. 1 jedoch nur der beim R. K. Gericht immatriculirten) bedienen kön⸗ 
nen, und gleichfam als Princip ift biejed Wahlrecht bis in die fpätefte Zeit feft- 
gehalten worden. Bgl. 8. ©. D. von 1495 tit. 3 8. 2, tit. 7 8. 3, von 1500 
tit. 5, B. O. von 1539 8.11, 8.6. D. von 1555 1. 35 8.5, Conc. von 1613 
1.488. 11. Schon die 8. O. von 1539 $. 5 aber fchärft ein, daß der Boten- 
meijter von allen Denen, die ihre Proceſſe nicht durch die Kammerboten erequi- 
ren laffen wollten, wie von Alters herkommen, eine unter die Kammerboten zu 
vertheilende Abgabe, die Concordien⸗Gelder, erhebe — vgl. au 8. ©. D. von 
1555 1.35 8. 6, &onc. von 1613 1.48 $. 12 —. Und vollends wird jeit der 
Bifitation von 1579 der Gebrauch der Notarien nur noch in subsidium geftat- 
tet, „ba die Boten alsbald zu verreiten nicht gefaßt, ober da fonften nothwen⸗ 
Dige Urſachen, warum ben Partheien bie Execution durch einen Notarien ver- 
richten zu laffen je nöthig, angezeigt werden könnten.” Es follen dann die 
Procuratoren dem Kammerrichter oder dem Berwalter folches berichten, und 
deren Befcheib barüber erwarten. Vgl. Vis. Mem. Praes. et Ass. von 1579 

. 21, Vis. Mem. Proc. von 1579 $. 10, Conc. der K. G. O. von 1613 I. 48 

. 12. Bon der Art, wie fich die Notare bei der Inſinuation zu verhalten 
haben, handeln Rot. D. von 1512 tit. 2,8. G. D. von 1555 1.39, Conc. von 
1613 1. 52. 

58) Bol. Not. D. von 1512 tit. 2 8. 3, 8. G. D. von 1555 1. 39 8. 3, 
Conc. von 1613 I. 52 3. 4. 

59) ©. die Stellen der Note 54. Sin ben K. ©. Ordnungen tritt nicht ber 
ftimmt bervor, ob die dem Ertrabenten gegebene Beicheinigung die Haupfache 
ſei, was aus verfchiedenen Gründen das Wahrfcheinlichere ift (vgl. 8.8. D. von 
1496 tit. 1, von 1500 tit. 26 in f. mit 8. ©. ©. von 1555 IIL. 12 8. 4 in f.), 
oder bie an den Botenmeifter erftattete Relation (Note 53), wie ed nad} ber K. 
G. Reform. von 1531 8. 49 wohl den Anjchein bat. 

60) Schon den italienifchen Zuriften ift diefer Modus infofern belannt, 
als fie annehmen, die Ladung könne vom Ertrahenten im Auftrag des Richters 
gültig beforgt werden, wenn er zu feiner Legitimation Ladungsbriefe erhalten 
babe, und wegen bes demnächft erforderlichen Beweiſes der Inſinuation einen 
Notar zuziehe, der ein Infinuationzinftrument aufftelle Bol. Durant. II. 1 
de citat. $. 4 nr. 2, Bart. in gl. Litteras] ad Extrav. Henrici VII Ad re- 
primendum, Bald. ad l. 5 C. quom. et qu. nr. 4, Phil. de Franchis ad 
e. 21 X. de appell. vers. Nono quaeritur, Rob. Maranta: Aur. prax. 
VI. de citat. nr. 44 sequ. 
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duch Boten, fondern mit Benubung der Poſt befördert. Beide 
Syſteme aber gehen von demfelben Begriff der Inſinuation aus, 
und bei beiden ift e8 Sache des NichterS, die Perſon des Adrefla- 
ten felbft zu bezeichnen. Im Uebrigen fommt noch Folgendes in 
Betradit. \ 

a. Daß die Inſinuation je nad dem Inhalt der zu infinui- 
renden Verfügung bald nur an eine Partei, bald an beide, bald 
an einen Dritten zu bewirken fei, ergibt ſchon das eben Borgetra- 
gene, und es bedarf faum der meiteren Bemerkung, daf Berfü- 
gungen, welche an mehrere Streitgenoffen gerichtet find, einem jeden 
derfelben, 2 und die für den Interventen beſtimmten zugleih aud 
dem Spntervenienten zugehen müflen.® Einige Moodificationen 
jedoch werden durch die proceffualifche Vertretung hervorgerufen. 
Handlung3- und difpofittionsunfähige Perfonen find zur Anmahne 
der Inſinuanda nicht im Stande; eine an fie geſchehene Inſinuation 
würde ungültig jein, und fie werden deshalb auch in dieſer Bezie⸗ 
bung von ihren im Antrage des Ertrabenten zu benennenden 
geſetzlichen Repräjentanten vertreten. Dagegen kann allerdings 
der durch einen Procurator vertretenen Partei gültig infimirt 
werden. Indeß ift nicht nur der Procurator, fobald er ordnung% 
mäßig vor Gericht legitimirt worden ift, zur Entgegennahme der 
zu behändigenden Verfügungen verpflichtet, Jondern die Inſinua⸗ 
tion läßt fich gewöhnlich auch leichter an ihn, al$ an Den dominus 
bewirten. An den höheren Gerichten müſſen fih die Barteien 
überhaupt durch einen bei denfelben immatriculirten und am Ge- 
rihtsort wohnhaften Procurator vertreten laffen,? und von allen 
Gerichten kann den außerhalb des Gerichtsiprengels wohnhaften 
Parteien die Beftellung eines einheimiſchen,“s jo wie den nicht [hun 
durch einen gemeinſchaftlichen Proceßprocurator vertretenen Litis 
Conforten die Beitellung eines gemeinfchaftliden Smfinuations- 
Mandatars 67 aufgegeben werden. Daß in folden Fällen, und 


61), K. G. O. von 1496 tit. 1, von 1500 tit. 26, von 1555 OIL 
Gone von 1613 111. 12 8.4, J. R. A. 8.34 a. E. Bol auch 8. 
99 a. E. 

62) S. 7 Rote 25. 

63) ©. 8. 12 Note 37. 

64) L. 6 pr. C. unde vi (8, 4), ce. 3 X. de dolo et cont. (2,14, 4X 
de eo, qui in poss. (2, 15), c. 3 Clem. de elect, (1, 8). 

65) ©. 3 10 Rote 5. 

66) ©. $. 10 Note 4. 

67) ©. 8. 63 Note 110—112. 


128 4, 
63 Rote 
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nicht minder da, wo e8 zufälliger Umftände halber bequemer er- 
Tcheint, der Richter feine Verfügungen an den Vertreter und nicht 
an den dominus adreffirt, ift erflärlid. Man wird aber noch 
einen Schritt weiter geführt. Da e8 ein Recht der Parteien ift, 
fich vertreten zu lafien, und der dominus durch Beftellung eines 
Procurator erflärt, den Proceß nicht jelbft führen zu mollen, fo 
folgt, obmohl das dominium litis nicht mehr befteht, daß wenn 
nicht der Procurator geradezu ſchwerer erreichbar ift, als der do- 
minus, oder bejondere Gründe, 3. B. fein nadhläffiges Verhalten, 
eine Benachrichtigung des dominus empfehlen, die Infinuation an 
den Procurator gerichtet werden muß. Nicht als ob abgejehen 
vor jenen Ausnahmen der dominus fi) weigern dürfe, die an ihn 
adreffirten Verfügungen anzunehmen und zu reipectiven;® wohl 
aber ift er gegen die für ihn aus einer ungeredhtfertigten Abwei⸗ 
Kung von der Regel entipringenden Nachtheile durch Friſter⸗ 
ftredungen und Reftitutionen zu fihern. Nur verfteht fih vor 
jelbft, daß die hier angeregten Fragen bloß dann in Betracht fom- 
men, wenn der Procurator bereit zum Proceß legitimirt worden 
ift. Bor diefem Zeitpunct ift zivar der dominus durd) das Man- 
dat gebunden, wenn etwa der Procurator ſich auf die Snfinuation 
einlaſſen ſollte, das Mandat gibt aber in feinem Fall, und jelbft 
nicht im Nothfall dem Gegner einen Anfprud darauf, daß der 
Brocurator die zu behändigende Verfügung annehme. Demnach 
find Diejenigen Verfügungen, melche für eine noch nicht in den 
Proceß eingetretene Partei beitimmt find, 3. B. die Ladung des 
Berklagten zum erften Termin, die an die Erben einer verftorbe- 
nen Partei ergebende citatio ad reassumendum, jedenfalld der 
Partei felbft zuzufertigen. 

b. Wenn die Smfinuation an einen fremden Gerichtsunter- 
thanen zu bewirken ift, jo muß der Richter die von ihm ausgefer⸗ 
tigte Verfügung entweder unmittelbar oder durch Bermittelung des 
Ertrabenten demjenigen Richter, deſſen Gerichtszwang der Adreſſat 
unterworfen tft, mit der Bitte überjenden, die Inſinuation bewir⸗ 
ten, und darüber, daß dies geichehen, eine Beglaubigung aus⸗ 
ftellen zu laffen. Die Bedingungen, unter denen der requirirte 
Richter einem ſolchen Geſuch Folge gibt, find früher beiprochen 


68) Nach Hanzely a. a. D. (Note 60) 8. 485 war beim R. H. Rath dem 
Srtrahenten frei geftellt, ob er die Inſinuation an bie Gegenpartei felbit, oder 
an deren Anwalt beiwertftelligen lafjen wollte. 
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worden. Sind diefelben gewahrt, fo wird die Inſinuagtion vers 
fügt, und in gewöhnlicher Weife vollzogen. 

c. Ro möglich fol die Inſinuation in der Art geichehen, daß 
eine fchriftliche Ausfertigung der zu infinuirenden Berfügung dem 
Adreflaten zu eigenen Handen (ad manus, in faciem) über 
geben wird,’ natürlich zu angemefjener Zeit und an paliendem 
Drte.7! Ob der Adreſſat die ihm überreichte Schrift annimmt oder 
jurüdweift, und ob er die angenommene Schrift behält oder zurück⸗ 
gibt, iſt gleichgültig. ? Läßt er fih aber in feiner Wohnmg ver- 
leugnen oder nicht antreffen, jo muß die Schrift einem der Haus⸗ 
genofien, insbejondere der Ehefrau, einem erwachſenen Kinde, einem 
Dienftboten, oder aud dem Hausmwirthe 3 (nicht aber fremden und 
unbefannten Berfonen) zur weiteren Behändigung übergeben,“ 
und wenn auch dies ſich ala unthunlich erweift, 3. B. der Eintritt 
in das Haus unmöglih oder feine der genannten Perſonen zur 
Hand oder zur Annahme bereit fein jollte, fo muß fie in Gegen⸗ 
wart einiger Nahbarn "? an die Haus- oder Stubenthür (ad do- 
mum) angeichlagen werden.?* Syn welcher diefer Formen die In⸗ 


69) ©. $. 38 unter II. 

70) Arg. c. 3 Clem. de elect. (1, 3), c. 1 Clem. de foro comp. {2, ?). 
Außerdem vgl. B. D. von 1538 8. 1, A. G. O. von 1555 I. 37 & 12,388. 16, 
47 8.4, Conc. von 1613 I. 50 8. 14,51 8. 15, 61.8.5, fo wie die Rot. D. von 
1512 tit. 28. 1. Specielle Anwendungen der obigen Regel auf die Jnfinuation 
von Berfügungen, welche gegen Fürften, Brälaten, Grafen, Communen u. |. w. 
ergangen find, finden fich in der citirten B. D. von 1538, in der 8.9. D. von 
1555 1. 38 und im Conc. von 1613 I. 51. 

71) Bel. 8. 66 Note 67, Glück: Commentar III. &. 233 Rote 55, 
Spangenberg: Commentar der Hannov. U. G. O. J. ©. 190, Bidellaa 

. S. 65. 


72) Anwendungen davon ſ. in ber K. G. D. von 1555 I. 38 8. 10, 13 imd 
im Conc. von 1613 1.51 $.9, 12. gl. auch Carpzov: Proc. jur. VIl.4 
nr. 27, Bidella.a.D. ©. 64 Note 21 (mo auf ein Urtheil des O. X. Gerichts 
zu Gaffel verwiefen wird). 

73) A. M. ift Glück III. 8. 231 mit den dafelbft in Rote 53 Eitirten De⸗ 
gegen ftimmt das dort angeführte Breugifche und dag von Bickell S. ı4 
Note 22 citirte Heffifche Recht mit dem Tert überein. 

74) 3. D. von 1539 8. 2,8 ©. D. von 1555 1. 38 8. 16, Eonc. von 1613 
1.51 8.15. Innerlich gerechtfertigt wird diefe in ben gemeinrechtlichen Quellen 
nicht ausdrücklich anerlannte Urt der Infinuation Badurd, daß fie Dem Norefia- 
ten gunſiger iſt, als die gewöhnliche insinuatio ad domum. 
© .D. von 1538 $.4, 8. ©. O. von 1555 1. 38 8. 18, Conc. von 1613 

. 51 8. 17. 

76) Die insinuatio ad domum bat ihr Vorbild in 1. 1. 8. ı D. de lib 
agn. et al. (25, 3) und 1.4. 8.5. D. damni inf. (39, 2), auögebildet aber ift fie 
vom C. R. Bgl.c.3 X. de dolo et cont. (2, 14), c. 4 X. de eo, qui in poss. 
mitt. (2, 15), c. 3 Clem. de eleect. (1, 3), e. 1 Clem. de foro comp. (2, 2), 
Der außerdem bie Stellen ber vorigen Rote und vie Rot. D. rom 1512 tit 





Bon ber Form der procefiunlifchen Handlungen. $. 67. 909, 


finuation geichehen fei, bat der darüber zu erftattende Bericht mit 
allen Nebenumftänden anzuführen, und würde fich ergeben, daß fie 
ohne Schwierigkeit an die Perſon des Adrefiaten ftatt in anderer 
Art hätte bewirkt werden können, fo tft fie ungültig. 

d. Es fann vorkommen, daß die bisher betrachteten Mittel, 
den Adreflaten mit der für ihn beftimmten Verfügung befannt zu 
machen, zu feinem Refultat führen, und dann bietet ſich dem Ric» 
ter als Jubfidiäres Mittel die ſ. g. Öffentlide Infinuation 
dar. Bis in die neuefte Zeit wurde angenommen, dieje habe ihren 
Urſprung im R. R., welches den Berklagten, wenn er der Sei⸗ 
tens des Klägers an ihn Zwecks Einleitung des Verfahrens (aljo 
vor der 2. €.) ergangenen Ladung nicht Folge leifte, denuncia- 
tionibus et edictis literisque laden lafle, und unter denunciatio- 
nes die mündliche, unter litterae die briefliche, und unter edieta 
die öffentliche, d. h. die durch Öffentlichen Anſchlag zu bewirkende 
Ladung verfiehe.”° Allein nach richtiger Deutung werden mit Dies 
jen Ausdrüden nicht verſchiedene Arten, fondern verſchiedene Mo⸗ 
mente der richterlichen Ladung bezeichnet,’%* mit „denunciatio“ 
die Ladung an fich,®° mit „edietum“ (oder „jussus“, „auctori- 
tas“, „praeceptum‘) der richterliche Ladungsbefehl,®' mit „lite- 
rae“ das an die DrtSbehörde oder den über den auswärtigen Ver- 
Hagten zuftändigen Richter geftellte Erſuchen um Vollziehung der 
Ladung.? In Wirklichkeit gehört die öffentliche oder Edictal« 
ladung erft dem C. R. und der romaniftiichen Doctrin an. Zwar 
trug das C. R. noch Bedenken, Schon wegen bloßer Abweſenheit die 

77) ©. Note 102. 

78) Vgl. über biefe im Allgemeinen: Vergin. de Boccatiis: De 
eitatione per edietum publicum, Colon. 1589, Barckhausen: Diss, 
de citatione edictali, Marb. 1680, P. Schulz: Diss. de eitatione edictali, 
Francof. 1698, Koesel: De eitatione edictali, Vitemb. 1718, Hering: 
Diss. de causis eitationis edietalis, Vitemb. 1791, Glüd: Commentar 
111. $. 223, Haaſe: Ueber Edictalladung und Ebdictalproceffe außerhalb bes 
Eoncurjes, Leipz. 1817, Nibler: Weber die Edictalcitationen in Gegenftänben 
des C. R., Straubing 1817, und Erläuternde Zuſätze zu biefer Schrift, daf. 1818. 

79) Diefe Anfiht wurde noch von Hartmann: Ueber bad rim. Cont. 
Verfahren S.141fg., und Bethbmann- Hollweg: Der röm. C. Br. IL. ©.774, 
jo wie in der 2. Aufl. diefed Syſtems vertreten. 

298) Bol. 5.49 Note 238, und dazu Wieding: Der juft. Libellproc. S. 
320fg., welcher dad Berbienft bat, die Irrthümlichkeit ber früheren Anficht über- 
zeugend dargethan au haben. . 

80) Bol. Wieding a. a. D. ©. 315 fg., ©. 319 fg. (wo fich die Beleg- 
ftellen finden). 

81) al. bef.L 23 $.3 D. de appell. (49, 1), .L un. $.6 C. Th. si certum 
pet. (2, 27), und bazu Wieding ©. 321 fg. 

82) Bel. Bethmann⸗Hollweg II. ©. 774 Note 94. 
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Ladung durch öffentliche Anfchläge zu bewirken,®, und felbft die 
papftliche Curie, welche fi) die Vefugniß beigelegt hatte, dieſelben 
zu jedweder Ladung zu benutzen, leiſtete auf dieſes Votrecht ſehr 
bald wieder Verzicht. Auch ſteht damit in feinem Widerjpruch, 
daß nicht auffindbare Geiftlihe durch Anfchlag an ihrer Kirdye \oll- 
ten geladen werden fürmen,> weil ſich das Kirchengebäude gewiſſer⸗ 
maßen al3 die Wohnung der an ihm angeftellten Geiſtlichen amiehen 
ließ. Und eben fo wenig, daß die der Eheſchließung, jo wie der 
Eonfirmation der zu geiftliden Aemtern Gewählten vorangehen- 
den Aufgebote, von denen ſchon in anderem Zulammenhang die 
Nede geweſen iſt, * in den Kirchen verfündigt wurden; fie waren 
beftimmt, das factiiche Eriftentwerden nichtiger Rechtsverhältniſſe 
wo möglich zu verhüten, und erſchienen deshalb nach allgemeinen 
Grundfäten nicht abjolut nothivendig.e Dagegen trat die öffem⸗ 
lihe Ladung gleichſam vorbildlid in einer anderen Beltinmumg 
bervor. Den latitans und überhaupt Jeden, der die päpfiliche 
Ladung verhinderte, hatte das C. R. im Anſchluß an das RR 
von jeher dem Geladenen gleichgeftellt,°7 und ließ man alſo gegen 
ſolche Berfonen, in Abweichung vom R. R., so erft noch eine Ladung 
ergeben, jo fonnte man es mit dem Beweile des die Fiction der 
Ladung begründenden Umftandes ohne Gefahr etwas leichter neh⸗ 
men. In diefem Sinne veroröneten |pätere Decretalen, dab wenn 
der Berflagte in eigener Perfon oder mit Hülfe Anderer die per- 
fönlihe Smfinuation verhindere, oder der Zutritt zur Wohnung 
defielben gefährlich fei („domicilia sive loca non possunt tute 
libereve adıri“, „‚propter potentiam vel metum“), die Ladung 
duch Anſchlag an den Thüren des Gerichtslocald oder ſonſt an 
einem Öffentlichen Ort, oder auch durch Verlefung von den Kanzeln 
publicirt werden folle.9 Weniger bedenklich war man in Betren 
88) BgL.e.5$.2-—4X. utlite non cont. (2,6), & 8X. qui filii aint legit. 
(4, 17), c. 1 X. qui matr. acc. poss. (4,18) mit den Stellen ber Noten 87, 3. 

84) Dies ergibt fih aus c. 1 Clem. de jud. (2, 1). 

85) C. 10 X. de dolo et cont. (2, 14), c. 11 X. de cler. non resid. (3, 4). 
Einen befonderen Fall enthält c. 3 Clem. de elect. (1, 8) verb. „— velsi 
domus eadem in remotis existat, in ecclesia cathedrali, in cnjus eivitate 
vel dioecesi consistit beneficium‘“. auch Durantis II. 1 de eitat 
$. 4 nr. 18, wofelbft er neben bie „denunciatio in ejus domo vel ecclesia‘ das 
„praeconizari in vico ejus“ ftellt. 

86) Bol. 8. 13 Note 7, 8. 

87) C.58.1 X. ut lite non cont. (2, 6), c. 1$.3 in VI. de foro comp. 
(2, 2), c. 2 Clem. ut lite pendente (2, 5) vgl. mit 8. 49 Rote 41. 


88) Bl. oben $. 49 Rote 28—31. 
89) C. 3 Clem. de elect. (1, 3), c. ı Clem. de jud. (2, 1), c.ı Clem. 
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der meltlihen Gerihte. Da die Doctrin in den edieta des R. N. 
eine Öffentliche Ladung jah® und für deren Gebrauch feite Regeln 
in den Quellen nicht vorfand, fo glaubte fie den Geſichtspunct 
des practiihen Bedürfniſſes und der Billigkeit freier zur Geltung 
bringen zu fönnen.?! Diejen Standpunct nahm namentlich die 
Extravag. Henrici VII Ad reprimendum ® ein, melde durch 
einen eingehenden Commentar des Bartolus de Saxoferrato®% 
unterftüßt für die fpätere Geftaltung der Edictalcitation von be- 
ftimmendem Einfluß wurde. Sie wandte auf das crimen laesae 
majestatis das außerordentliche Verfahren an, und bedrohte dem 
entiprechend”* den Ungehorfam des Angeſchuldigten mit der einfei- 
tigen Unterfuhung der Sache, indem fie den Angejhuldigten dann 
als ungehorfam anjehen zu wollen erklärte, wenn derſelbe „per 
nuncium, vel per litteras, seu etiam per edietum publice pro- 
positum“‘ geladen, in dem anberaumten Termin nicht erſcheine. 
Dadurch war die Anwendung der edicta ins freie Ermeſſen des 


de foro comp. (2, 2). Das in der Note 87 citirte c. 2 Clem. ut lite 
pend. (2, 5) ſteht nicht entgegen, weil keineswegs gejagt werden kann, daß der 
Eintritt der Contumacialnachtheile dem latitans gegenüber fchlechthin von der 
Edictalladung abhängig gemacht worden fei. 

50) Bgl. 3. 8. gl. Praeconum) ad Nov. 112 ce. 3, gl. debes] ad 1. 73 D. 
de iudic. (5, 1). S auch e. 1 Clem. de jud. (2, 1). 

91) So freilich noch nicht Die Gloſſe zum Corpus Juris, mie bie Citate in 
Note 90 beweiſen. auch nicht die älteren ee wie ſich aus Pillius: 
De ord. jud. II. $. 19 (welcher unter edictum nicht die Edictalcitation ver⸗ 
ftebt), Tancredus: Ordo jud.Il.38.1, Rolandinus: Summa art. not. III. 
rubr. de citatione ergibt. Noch Durantis Il. 1de citat. $. 4 nr. 13 beſchränkt 
Tich auf folgende Bemerkungen: „Et nota secundum Übertum et Joannem 
de Deo, quod minores ordinarii et delegati a principe in minoribus cau- 
sis citant per edicta, quod non est in usu: et per nuncium vel simplicem 
epistolam, quod frequentatur. Pedanei vero et delegati ab alio quam a 
principe duobus posterioribus modis tantum: quia coram eis et in parvis 
causis non debet nimia solennitas observari‘“. —nr. 15: „Sed numquid 
sufficit, fieri eitationem solenniter et publice, nec sit necesse per nuncium 
vel per literas singulorum auribus inculcare? Videtur quod sic: nec po- 
terit quia asserere se non fuisse citatum licet citatio ad eum non pervene- 
rit, X de postu. prael. cap. 1 cum suis concor. et hoc quidam dicunt. Alii 
dicunt, citationem non valere nisi fiat ad personam vel domum ut not. 

lene secundum Papam X. de eo qui mitt. in poss. causa rei serv. cap. fin. 
die ut supr, de hoc secundum Papam in praed. cap. 1. de postula. 
prael. et de cler. non resid, c. ex tuae“. Pal. aud) die Note 85. 

92) Diejes im J. 1313 erlaflene Geſetz ift mit dee im Text erwähnten Gloſſe 
des Bartolus nach und nad} (zuerft 1476) in alle gloffirten Ausgaben des Cor- 
pus Juris aufgenommen, und feitdem als Beltanbibeit deſſelben behandelt wor- 
den. Bol. Savigny: Geſch. des R. R. im M. A. VI. ©. 176. Ein neuer Ab- 
druck findet fi in Jo. Faxioli et Bartoli de Saxoferrato de summaria cogni- 
tione commentarü, Erl. 1843 (beraudgegegeben von Brig). 

93) Val. darüber Briegleb a. a. D. (vor. Rote) im Vorw. p. XV. 

94) ©. $. 49 Note 54. 
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Richters geftellt; fie ſollten überall angewandt werden Tönnen, wo 
es die Noth erfordern, d. h. Feine der anderen Inſinuationsformen 
zum Ziele führen würde. Und diefe Auffaflung, obgleich) mit dem 
C. R. unvereinbar, hat in der Praris entichieden die Ueberhand 
gewonnen. Die Beitimmungen des ©. R., auf welche man ih 
nichts defto weniger immer noch berufen hat, find vorzugsweiſe 
als Eremplificationen benutt worden, und haben beiläufig dazu 
gedient, die Subfidiarität der Edicte in lebendigem Gedächtniß zu 
halten.” MS ftatthaft darf demnach die Infinuation durch Edicte 
nit bloß in den vom E.R. ftatuirten Fällen, fondern aud”* dann 
gehalten werden, wenn ſich der Adreſſat dauernd oder vorüber⸗ 
gehend in einem fremden Gerichtäbezirt aufhält, und der dortige 
Richter der wegen der Imfinuation an ihn ergangenen Requifition 
feine Folge gibt, ferner wenn Aufenthalt und Wohnung des Adreſ⸗ 
faten gänzlich unbekannt find, eben fo wenn jich derfelbe aus feiner 
Wohnung entfernt hat, um an einem unbelannten Ort gegen die 





95) Darauf beutet das „seu etiam“. Bartolus in gl Per edictum; 
ad extravag. cit. fagt fogar: „— isti tres modi citandi permittuntur 
alternative, etsic judicis arbitrio, er fährt dann aber fort: „Sedin his 
debet servare aequitatem; — si ergo potest per nuncium citare, vel 
epistolam, vel litteras, non est aequum, quod citet per edicta, et si fa- 
ceret, gravaret partem, et ideo per judicem appellationis posset infringi 
processus.‘ 

96) So ſchon Bartolus 1. c. (vor. Rote): „Sed de jure canonieo non 
potest fieri, nisi — contra eos, qui procurant, ne ad eos citatio perveniat, 
vel ad quorum loca non potest tute accedi, ut X. de jud. c. 1 in Clem. 
quae limitatio secunda fuit multum aequa, ut ibi patet; sic putojudi- 
ces in foro nostro debere practicare.* Daß bier dem C. R keine 
gejegliche Autorität beigelegt werben fol, liegt Har am Tage; Bartolus 
bezeichnet die Billigfeit ald das Entfcheidende, wie auch die unmittelbar fel- 
genden, in der vorigen Note abgedrudten Worte beweifen. In Ueberemftin- 
mung damit fteht e8, daß er die Edictalladung in Fällen zulabt, von denen da? 
C. R. ſchweigt, wie gegen den in einem fremden Sprengel Wohnenden, wenn 
ber Requifition Feine Folge gegeben wird — cit. gl. Per edictum] —, und 
gegen den Bagabunden — adl.4$.5 D. damni inf. ar. 10 —. ©. aud bie 
Citate der Note 97. 

97) Zgl. Maranta: Aur. prax. VI de citat. nr. 82 sequ., Blarer: 
Repet. I. Diffamari C. de ing. manum. c. VI. nr. 59—63, Gaill: Ob». 
I. 55 nr. 2, 56 nr. 7, 57, Carpzov: Processus juris VIl. 4 nr. 5—29, 
Mevius: Decis. I. 253, VIII. 851, Brunnemann: Tr. jurid. de pro- 
cessu fori c. 1II. nr. 19, 20, Leyser: Medit. sp. 32 m. 5, Danz: Einlei- 
tung $. 94, Glüd: Commentar III. 8. 223. Bgl. übrigen? auch den Land 
frieden von 1548 tit. 148.1, 8. ©. D. von 1555 IL 10 8. 1, Eonc. von 
1613 II. 11 8. 1. 

98) Weber die folgenden Fälle können außer den in ben Noten 97, 96 citir 
ten Schriftftellern auch noch verglichen werben Hofacker: Prince. jur. civ. 
III. 8. 4342, Haafe a. a. D. (Note 78) &. 11—18, wo ſich weitere literarijce 
Rachweifungen finden, Nibler a. a. D. (Note 78) $. 2. 
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Anſprüche Anderer gefichert zu jein (mie im Fall der desertio ma- 
litiosa),® und endlich, wenn er einen bleibenden Wohnfig nicht hat 
und aud in Berfon fich nicht betreffen läßt. 1%0 

Ungültig tft jedoch die ohne einen ſolchen Grund verfügte In⸗ 
finuation durch Edicte keineswegs. Obſchon unrichtig oder vielleicht 
gar nicht motivirt, bejteht fie Do der Form nah zu Net, und 
wenn daher der Geladene ausbleibt, fo kann das auf Grund feines 
Ungehorſams geiprocdhene Urtheil mit der Nichtigfeitsbefchmerde 
nicht angegriffen werden. Dagegen erſcheint der Geladene be- 
ſchwert, wenn unter den gegebenen Umjtänden die Edictalladung 
nicht hätte erfannt werden follen, und deshalb ift anzunehmen, 
Daß das die Contumacialnadtheile verhängende Erfenntniß der 
Appellation unterliegt. Es verhält fich fomit hier anders, als 
da, wo der Gerichtsdtener, welchem die Smfinuation ſchlechthin, 
oder was daſſelbe ift, zunächft die perfönliche Infinuation, ımd nur 
für den Fall ihrer Unausführbarfeit die insinuatio ad domum ift 
aufgetragen worden, fofort zur lebteren fchreitet. Denn aus der 
Ueberjchreitung des richterlihen Auftrags ergibt fi die Ungültig- 
keit der Smfinuation von felbft.1%% 

e. Eine eigenthümliche Anwendung finden die Edicte auf die 
Inſinuation von Verfügungen, welde unbekannten Perfonen bie 
Anftellung einer Klage, oder die Vertheidigung gegen eine Klage 


99) Vgl. über diefen Fall die von Hanfe a. a.D. ©. 12 Note 38 Eitirten. 

100) Die Competenz des die Edictalcitation erlaffenden Gerichts wird hier⸗ 

bei vorausgeſetzt; fie beftimmt ſich nach den in $. 40 Note 61 und in $. 41 dar- 

geftellten Grundſätzen. Bgl. auch Glüd ILL. $. 223 Note 72, Haaſe a. a. O. 
©. 39, 40 


101) So wirb biefe Srage entfchieden von Bartolus in gl. Per edietum] 
al extrav. cit., Marantal.c. VI. de citat. nr. 82, Gaill: Obe. I. 57 pr., 
Colerus: Tr. de process. execut. Ill. 7 nr. 27, Gregorius Tholosanus: 
De appellationibus II. 15 ur. 20, Scaceia: Tr. de appellationibus, qu. 17 
lim. 47 m. 1 nr. 25, Carpzov: Proc. jur. VII. 4, nr. 6, Mevius: Deeis. I. 
253 not. 1, Danz: Einleitung $. 94 Note *. Unbeftimmt drüdt fih Haaſe 
a.a.D. (Note 78) ©. 9 Note 27 aus, während unter ben älteren Juriſten 
Manche find, welche von ber —Ar des C. R. ausgehend geradezu die 
Nichtigfeit der Ladung und de Verfahrens annehmen, 5. 8. Vantius: Tr. de 
nullitate processuum ce. XII. nr. 123, Blarerl.c. (Rote 97) c. VI. ur. 61, 
Menochius; Tr. de recuper. poss. remediis c. VIII. nr. 111. 

102) ®gl. Bartolus ad 1.4 8.5 D. damni inf. nr. 12—14, Alex. 
Tartagnus: Cons. III. 2 nr. 1—3, Ludov. Romanus: Cons, 454 
nur.4,5, Maranta l.c. VI. de eitat. nr. 126. Bon den beutfchen Juriften 
wird häufig die Subfibiarität der insinustio ad domum hervorgehoben, 5. B. 
bon Mevius: Decis. IV. 337, VII. 275, Leyser: Medit, sp. 82 m. 4, 
Danz: Einleitung $. 114 Note 6, nur wenige aber ſprechen fich ausdrücklich im 
Sinne bes Terte® aus, wie 3. 3. Wernher: Obs. VI. 435, Glück III. 8. 281 

ote 52. 
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auferlegen. Zur Anftellung einer Klage können unbefannte Per- 
fonen gemeinredhtlih in zwei Fällen aufgefordert werden, beim 
gerichtlihen Verlauf von unbeweglichen Piandobjecten und im 
Concursverfahren, ios außerdem nad Particularrecht mitunter auch 
in Sachen der freiwilligen Gerichtäbarfeit, in denen dem gemeinen 
Recht zwar nicht die öffentliche Ladung dritter Sntereffenten, wohl 
aber die Androhung von fachlichen Rechtsnachtheilen widerftreitet.!* 
Die Richtung der Klage gegen unbekannte Verklagte fett ſelbſtoer⸗ 
ftändlich voraus, daß die Klage weder durch eine verlegende Hand» 
lung bedingt ift, noch die Verurteilung zu einer Leitung bezwedt, 
und ift Daher nur in feltenen Fällen möglid.% Ein Beifpiel gibt 
die Bitte um Neftitution gegen den Erbihaftsantritt. Da ein der- 
artiges Reftitutionggefuch gegen die Erbichaftsgläubiger zu richten 
ift,108 jo müſſen diejelben, wenn und joweit fie unbefannt find, durch 
Edicte geladen werden.!77 Hier wie im Concursverfahren und beim 
gerichtlichen Berfauf von Pfandobjecten ift die öffentliche Inſinua⸗ 
tion unentbehrlich, um das Verfahren feinem Zweck entiprechend 
einzuleiten. Aber auch in diefen Fällen hat fie einen ſubſidiären 
Character. Weder im Goncursverfahren noch jonft wo dürfen 
die aus den Acten befannten Intereſſenten durch Edicte geladen 
werden. 1% 


103) ©. $. 13 unter 1. 
104) Auf die hierher gehörigen, nicht unmittelbar die ftreitige Gericgtäbar- 
keit betreffenden Beflimmungen bes C. R. ift ſchon oben in Rote 86 hingewieſen 


morbden. 

105) Bgl. Glüd III. $. 223 Rote 70, 71, fo wie insbefondere über die Bar- 
ticularrechte Haaſe a.a. D. ©. 28—161. 

106) L. 29 $. 2 D. de minor. (4, 4), nov. 119 c. 6, und dazu Wetzell: 
De quaestione, adversus quem in integrum restitutio imploranda sit, p. 
34 not. 3. 

107) ®gl. Baldus ad auth. Si omnes] C. si minor ab hereditste se 
abstineat, nr. 3, Maranta VL de citat. nr. 103 vgl. mit nr. 89, Blarer 
l. ce. (Rote 97) c. VI. nr. 64. 

108) So entfcheidet in Betreff der Provocationen, welche die Confirmatior 
der zu kirchlichen Aemtern Gewählten (Rote 86) vorbereiten, das c. 47 in VI. 
de elect. (1,6) Das aber, was diefe Stelle für einen einzelnen Fall anordnet, 
haben die fpäteren Juriften (häufig mit Berufung auf die nicht gans zutreffenden 
Aeußerungen von Innocentius ad c. 17 X. de major. et obed., ad ce. 4X. 
de proc. und ad c. 6 X. qui matr. acc. Boss verallgemeinert Bel. Bar- 
tolus ad. 6 C. de remiess. pign., in gl. Per edietum | ad extrarv. cit., Bal- 
dus ad auth. Si omnes C. si minor se ab hered. abst., ad 1. 23 $. 3 D. de 
hered. inst. nr. 2, Ludov. Romanus: Cons. 342 ur. 5, Alex. T’artag- 
nus: Cons. V. 106 nr. 17, Joa. Bapt. de Cacceialupis in Repet. L ıC. 
de summa trinit. nr. 75, 76, Jason de Maynoadl. 116 D. de V. ©. ar. 
43, Ant. Negusantius: Tr. de pignoribus et hypotheeis VIII ı nr. 13, 
Vantiusl. c. (Rote 101) c. XL. nr. 142, Menochlus 1. c. (Rote 101) XV. 
or. 229, Salgado de Samoza: Labyrinthus creditorum conc, I. 1 nr. 
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f. Sn Beziehung auf die öffentliche Smfinuation find nun aber 
noch einige [pecielle Fragen zu beantworten. Was zunächſt die Art 
der Veröffentlihung anbelangt, jo tft nach einer früheren Bemer- 
fung dem E.R. außer dem öffentlichen Anſchlag aud die Verlefung 
der zu infinuirenden Verfügung von den Kanzeln befannt,!% und 
dazu fommt als ein noch zwedmäßigeres Mittel in neuerer Zeit 
die Bekanntmachung durch die Zeitungen.1° Die Wahl unter die- 


34—38, — ferner Blarer1. c. (Rote 97) c. VI. nr. 68, 69, Carpzov: Proc. 
jur. VII. 4 or. 22, Brunnemann: Tr. jur. de processu fori c. UI. nr. 3, 
Mevius: Decis. VIII. 351 not. 3, Ludovici: Einleitung in den Concurspr. 
11]. 3—6, Schaumburg: Princ. raz. jurid. judic. 11.8 8.4, Tafinger: 
Inst. jur. cam. $. 882, Cramer: Obs. IV. 1183, Hofacker: Prince. jur. 
eiv. UI. $. 4342, 4607, Claproth: Einleitung in ſämmtl. fummarifche Br. 
S. 333, Danz: Grundjäße der jumm. Pr. (3. Aufl.) $. 178, Glüd: Commentar 
3; 223 Note 69, Haaſe a. a. D. (Note 78) ©. 182, Martin: Lehrbuch $. 328 

ote b, Grolman: Theorie $. 257, Linde: Lehrbuch $. 436, Bayer: Theorie 
des Eoncurspr. $. 49 a. E. Nach biefen Citaten fann e8 feinem Zmeifel unter- 
liegen, daß die Doctrin mit großer Webereinftimmung die befannten Gläubiger 
fpeciell gelaben wiffen will. Indeß hat Bartolus durch bie gl. Per edictum] 
ın f. und die gl. Citatum) ad extrav. cit. Beranlaffung zu einem Irrtum ge- 
geben. Er redet nämlich in ber zweiten Gloffe von der Ladung der universi- 
tates, und bemerkt, diefelbe könne eben fo wohl auf gemöhnlichem Wege den 
Borftehern, al8 durch öffentliche Proclamation der multitudo kund gegeben 
werben, indem er fich dabei auf einen allgemeiner lautenden Ausfpruch der 
erften Gloſſe zurücbezieht, nach welchem die PBroclamation ftatthaft fein Toll, 
„si citanda est aliqua multitudo“. Unter dem Ausdrud multitudo find 
Bier offenbar die Glieder der universitas zufammengefaßt, und unrichtig ift, 
Daß an diefe überhaupt eine Ladung infinuirt werden kann. Jedenfalls aber 
rechtfertigt jene Xeußerung des Bartolus in Feiner Weife die auf fie geftütte 
Meinung ſpäterer AJuriften, daß die Edictalladung auch propter multitudinem 
citandorum Statt finde, wie Joa. Bapt. de Caccialupis (nr. 76), Jason 
de Mayno, Ant. Negusantius, Carpzov (nr. 19, 34—36) und Me- 
vius (not. 5) locis cit. annehmen. Für biefe niemal® zu allgemeinerer Gel- 
tung gelangte Annahme fpricht fein anderer Grund, als die Koftenerfparniß, 
welche nicht ausreicht, um eine Ausnahme von der Regel zu begründen. Nicht 
befier verhält es fich mit der anderen Meinung, welche im Concurſe bie fpecielle 
Ladung der bekannten Gläubiger nicht für nothivendig erachtet, einer Meinung, 
die von Brunnemann: Tr. jur. de proc. fori c. Ill. nr. 4, De precessu 
concursus II. $. 2 (jedoch mit Ausnahme der Auswärtigen, ber Wittwen, ber 
Minderjährigen und der pia corpora), von Cocceji: Jus controv. XLII. 
5 qu. 14 8. 11, Dabelow: Ausf. Entwidelung der Lehre vom Concurs der 
&läubiger, 2 Aufl. ©. 522, Gönner: Handbuch IV. 82 $. 30, Haffen- 
plus in der Themis I. 5 vertreten wird — f. auch die von Salgado de 

amozal,c.I.ı nr. 31 Citirten —, und zwar nicht in die gemeinrechtliche 
Praris, wohl aber in manche Barticularrechte, 3. B. in das länge nach 
Haaſe a. a. O. ©. 182, in das kurheſſiſche nah Haffenpflug I. ©. 140, in 
das medlenburgifche nah Trotſche: Der medl. C. Br. II. $. 207 Note 13, 
8. 227 Note 2 eingedrungen ift. 

109) gl. c. 1 Clem. de foro comp. (2, 2), und dazu Note 89, fo wie die 
Stellen des 3 13 Note 7, 8. 
110) Seitdem Anfang des borigen sec. nach Bruns in Bekker und Muther: 

yaprbud des gem. beutfchen Rechts I. ©. 181. Vgl auch Haaſe a. a. O. S. 4 

ote 9. 
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fen Mitteln fteht in Ermangelung befonderer particularrechtlicher 
Vorſchriften dem Richter zu. Da aber die Wirkſamkeit derjelben 
wejentlih von dem Ort abhängt, an weldem fie in Anmendung 
gebracht werden, fo ift e8 von Wichtigkeit, daß der Richter bei dei 
fen Beftimmung mit Borfiht zu Werke gehe. Nach einer allerdings 
ſehr allgemein gehaltenen Vorſchrift des C. R. fol er denjenigen 
Ort wählen, von dem aus die Publication vorausfichtlich am ebeften 
zu des Adreſſaten Kenntniß gelangt. Fehlt e3 hierfür an feiten 
Anhaltspuncten, fo ift der Gerichtsort der angemefjenfte.t? Zap 
die Publication an mehreren Orten geſchehen müfle, läßt n& nad 
gemeinen Recht nicht behaupten; die dafür ſprechende Etelle des 
kaiſerlichen Landfriedens von 1548 tit. 14 $. 1 („an zween ober 
dreien Enden, da fie dem Citirten zuverjehentlih zu willen fonmen 
möchten‘) 413 hat den Character einer gemeingültigen Vorſchrift 
nicht, !* und eben fo wenig ift die Praris des R. K. Gerichtö eni- 
fcheidend, welche verlangte, daß die Edicte wenigftens an drei Orten 
angeihlagen würden. Allerdings aber hat diefe Anficht in der 
gemeinrechtlichen Doctrin, und von hier aus in der Particulargeſetz⸗ 
gebung und in der Praris der Territorialgerichte große Verbrei⸗ 
tung gefunden, meift mit der beionderen Modalität, daß die Be 
fanntmadhung am Gerichtsort und vermittelft der Requifition in 
zwei anderen Territorien, alfo in dreier Herrn Zändern bewirkt 
werden müfje, us und richtig ift, daß eine mehrfache Bekanntmachung, 
wenn aud nicht nothiwendig 217 ficherer zum Zwecke führt, ala eine 


111) C. 3 Clem. de elect. (1, 3) verb. „appellationem eandem in loeo 
aliquo publico sic solemniter volumus publicari, quod ad appellati sea 
ejus procuratoris notitiam possit verisimiliter pervenire‘“ Auch bat mar 
fih vielfach auf c. 1 Clem. de foro comp. (2, 2) verb. „in ceivitatibus 
videlicet vel locis insignibus suis ecclesiis vicinioribus“ berufen. 
Bol. auch die Stellen der Rote 113 und ben Landfrieden vor 1548 tik 
14 S. 1 


112) Den Gerichtöort hat bad c. 1 Clem. de jud. (2, 1) vor Augen, wel⸗ 
ches indeß von ben befonberen Berhältnifien der curia Romana ausgeht. 
a Bol. auch K. G. O. von 1555 IL 10 8. 1, Conc. von 1613 IL 
118. 1. 
114) Sie handelt vom Verfahren gegen Landfriedensbrecher. 
115, Sol Gaill. Obs. IL. 57 nr. 10, Tafinger: Inst. jur. cam. $ 833. 
116) ©. die Rachweiſungen bei Haaſe a. a. O. (Note 78) ©. 5 Note 13, 
fo wie außerdem Schaumburg: Princ. prax. jurid. jud. 11. 88.4, Ludo- 
vici: Einleitung in den Concurspr. III. $.11, Claprotb: Einleitung in fünuztt. 
fumm. Br. $. 334, Danz: Einleitung $.94, Grundfäge der ſumm. Br. (3. Aufl.) 
8. 177, Glüd: Commentar ILL. ©. 356. . 
117) Daß die Bublication in dreier Herren Ländern oder aud) nur in brei 
Gerichtsbezirken nicht überall und von Allen für notbiwendig gehalten wird, er- 
fieht man aus Carpzov: Proc. jur. VL 4 or. 4,J.H. Boehmer: J. EP. 
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einfache. Nothwendig aber iſt, daß die Edicte nicht bloß an öffent- 
lichen und allgemein zugänglichen Orten, 3. B. an Rath» und Amts- 
häujern, Kirchenthüren, Staötthoren u. ſ. w. angeſchlagen werden, '13 
Jondern auch längere Zeit hindurch vor dem anberaumten Termin 
oder dem Ende der verordneten Frift ausgehängt bleiben ,!!? und 
daß eben jo die Verlefung von den Kanzeln 2° und die Befannt- 
madung in den Zeitungen mehr al3 einmal gejchieht. 2! 

Iſt die Veröffentlihung in der einen oder anderen Art ord⸗ 
nungsmäßig erfolgt, jo hat fie ganz die Wirkung jeder anderen 
Infinuation, und tft demzufolge geeignet, die Grundlage für 
einen gegen den Adreffaten zu richtenden Gontumacialartrag zu 
bilden. Dieſer fett natürlich eine actenmäßige Nachweifung darüber 
voraus, daß mit der Beröffentlihung ordnungsmäßig verfahren 
ſei, und es find deshalb die Edicte nach ihrer Abnahme mit einer 
auf den Ort und die Dauer des Anſchlags bezüglichen Regiftratur 
(Affixions⸗ und Nefirtons-Regiftratur), und eben fo Exemplare der 
Zeitungsblätter, in denen die Publication geſchehen ift, fo mie 
Beugniffe der Geiftlichen, melche die Berlefung von den Kanzeln 
bejorgt haben, den Acten beizufügen.!® Ifſt die declaratio con- 
tumaciae erfolgt, jo hat das meitere Verfahren nichts Beſonderes. 
Sollte jedoh der Contumar nachzuweiſen oder eidlih zu erhärten 
im Stande fein, daß er von der ihm öffentlich infinuirten Ver⸗ 


D.38.13, Glaprotha.a.D.$.386, Haafe a.a.D. ©. 8 Note 22. Die 
Unterjcheidung des Notbiwendigen und Zweckmäßigen ift von befonderem In—⸗ 
tereffe dann, ivenn eineß ber ausgehängten Eremplare vor der Zeit abgenommen 
oder abgerijfen, oder wenn in eines bei ber Beröffentlichung ein Fehler einge- 
ſchlichen fein follte. 

118) C. 3 Clem. de elect. (1, 3), c. 1 Clem. de jud. (2, 1). 

119) Ueber die Dauer entfcheibet in Ermangelung particularrechtlicher 
Vorſchriften dag richterliche Conefen. Bgl. Bartolus in gl. Fublicel ad 
extrav. cit., Vantius Il. c. X. ar. 135, J. H. Boehmer I. c. II. 3 
8. 13, Delge: Anleitung zur gerichtlichen Praxis 8. 34, Haaſe a. a. O. S. 5 
Note 12 


120) ®gl. J. H. Boehmerl.c.H.8$. 12, 13. 
121) dasſe a. a. O. ©. 4 Note 9. 
122) C. 1 Clem. de jud. (2, 1) verb. „sie valeant atque arctent 
eitatos post lapsum terminum, quem considerata distantia locorum 
eitationibus ipsis apponi convenit competentem, ac si ad eos perso- 
naliter pervenissent —“, c. 1 Clem. de foro comp. (2, 2) verb. „et 
procedant deinde contra ipsos, si citati taliter statuto ipsis perem- 
torio termino competenti coram eisdem episcopis noluerint comparere, 
ac si citati legitime alias exstitissent.‘“ Außerdem vgl. c. 6 X. qui matr. 
.acc. p. (4, 18) verb. „Alioquin cum rationabiliter praesumatur, quod de- 
nunciationem publice factam idem existens in ipsa dioecesi minime 
ignoravit —“, 

123) J.H. Boehmer L e. 1.88. 18, Haaſe a. a. D. (Rote 78) ©. 7. 
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fügung ohne fein Berfhulden feine Kenntniß erhalten habe, fo darf 
er mit Berufung auf feinen Irrthum um Reftitution bitten, !* und 
dafjelbe muß im Fall der insinuatio ad domum gelten. != 


Bon Terminen und Friften.* 


8. 68. 


Mit dem eben beiprochenen Gegenja des mündlichen und 
ſchriftlichen Verfahrens hängt auf’3 Genauefte ein anderer Gegen- 
fat, der Gegenjab der Termine und Friſten zufammen. Damit 
mündlich verhandelt werden könne, muß ein Tag beftimmt fein, 
an welchem die Parteien zum Zmed der Verhandlung vor Geridt 
zu eriheinen haben, und diefer Tag, jo wie folgeweife die an ihm 
gepflogene Verhandlung wird Termin genannt. Wo dagegen 
jchriftlich verfahren wird, ift jede von den Parteien erforderte Ein- 
gabe dem Gericht bis zu einem beftimmten Tage, d. h. innerhalb 
“ einer für fie laufenden Friſt zu übermitteln. Mündlich alſo wird 
in Terminen, jchriftlih in Friften verhandelt, und mo immer im 
Proceß den Parteien in der einen oder anderen Weife zeitliche 
Schranken gejett find, bezeichnen diefe von jelbft auch die Form 
der vorzunehmenden Handlung. Erft durch diefen Zufammenbang 
aber erhält der Gegenfab der Termine und Fıiften feine rechte Be⸗ 
deutung. Denn als bloße Zeitbeftimmungen gedacht würden ſich 
dieſelben gar nicht von einander unterfcheiden lafen, da der einem 
Termin vorausgehende und fi mit ihm abichließende Yeitraum 
recht wohl eine Frift, und der eine Frift abjchließende Tag nicht 
minder ein Termin genannt werden Eönnte. 

Menn aber gleich in ihren Beziehungen verſchieden, kommen 
doch beide in der Hauptſache, d. i. darin überein, daß fie der Thä- 
tigkeit der Parteien Schranken jegen jollen. Für den Richter gibt 
es dergleihen Schranten nicht; mie bald er die von ihm erbetenen 


124) Arg. c. 6 X. qui matr. acc. poss. (4, 18). Bgl. Glüd: Commen- 
tar VI. ©. 50, Schweppe: Syſtem des Concurſes der Gläubiger 8. 119, 
Srande: Beiträge zur Erläuterung einzelner Rechtsmaterien 1. ©. 31, Bidell 
a. a. D. (Rote 49) ©. 146 Note 19. 

125) gl. Glück: Commentar III. $. 231 Rote 54, Erf. des D. A G. zu 
Zübed (bei Kierulff: Entſch. Il. S. 243), be D. A. ©. zu Dresden (bei 
Seuffert: Archiv XVII. 189). 

*, Tit. Dig. 2, 12 de feriis et dilationibus et diversis temporibus. 
Cod. 3, 11 X. 2, 8 de dilationibus. — Knorre: Diss. de recto dilatio- 
num usu, Hal.1739. Balthasar: Tr. jurid. de terminis et fatalibus judi- 
cialibus, Gryphisw. et Lips. 1748. Gensler im Arch. für civ. Br. IV. 16. 
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Berfügungen ergeben laſſen will, ift lediglich jenem Gewiſſen anheim 
geftellt.! Er hat allerdings die Pflicht, den Barteien jo bald wie möglich 
zu ihrem Recht zu verhelfen; die Verfäumung diejer Pflicht aber ſetzt 
ihn immer nur dem dilciplinariichen Einfchreiten des Oberrichters 
aus, und bat auf die Sache felbft feinen Einfluß.? Wenn dagegen 
eine Partei es verjäumt, die ihr aufgegebene Handlung rechtzeitig 
vorzunehmen, jo wird fie nicht nur in die Dem Gegner durch ihren 
Ungehorfam verurfachten Koften verurtheilt, jondern unterliegt 
unter Umftänden auch Nachtheilen, welche die von ihr vertretene 
Sade treffen. Die Berfäumung der Termine und Friften hat eben 
die gefetlihen Contumacialnachtheile zur Folge, weshalb von der 
Beranlaffung, aus welcher, und der Bermittelung, durch welche für 
die einzelnen PBarteihandlungen Zeitbeftinmungen angeordnet wer⸗ 
den, im Allgemeinen jchon früher die Rede gemejen ift.° Im An- 
ſchluß an dieſe Betrachtungen ift hier aber noch Folgendes zu be> 
merken. 


1. Das mündliche Verfahren wird nach juſtinianeiſchem Recht 
und noch heut zu Tage dadurch eingeleitet, daß der Richter in Folge 
der außerterminlichen Klageſtellung,“ wenn er die Klage nicht wegen 
formeller oder materieller Mängel ſofort glaubt zurückweiſen zu 
müſſen, einen Termin anſetzt, und dem Verklagten aufgibt, an die⸗ 
ſem Termin vor ihm zu erſcheinen,“ während nach dem früheren 


1) Es lommen allerdings particularrechtlich und ſelbſt im R. R. Vorſchrif⸗ 
ten vor, welche für gewiſſe Verfügungen Friſten anordnen. Diele Borfchriften 
aber haben doch nur einen difeiplinarifchen Character. gl. 3.8.1. 24 C. de 
app. (7, 62). Siehe jedoch die folgende Note. 

2) Eine abweichende Entſcheidung enthält die nicht gloſſirte nov. 126 c. 8. 
Bol. a weg 111. 8. 160 Note 32. 

8) Bol. 8. 49. | 

4) Bol. $. 67 Note 15 Über das R. R., und $. 67 Note 18 über das C. N. 
unb die Neichögefege. In dem c. 2 Ciem. de V. S. (5, 11) wird für das 
außerorbentliche (f. g. unbeitimmt funmarifche) Verfahren eine Ausnahme 
ftatuirt („necessario libellum non exigat‘‘), welche die Regel beftätigt. 
lieber den Proceß des R. K. Gerichts vgl. übrigend no Pütter: N. E: 

5. 57 sequ. 

s 5) Nach ber nov. 53 c. 3 fol bem Berllagten von der Mittbeilung der 
Klage bis zur 2. €. eine Friſt von 20 Tagen (nicht mehr wie bis dahin von 10 
Tagen) frei bleiben (vgl. au) mov. 96 c. 1}, damit er in diefer Frift den Richter 
recufiren, oder fich mit bem Kläger vertragen, und jebenfall® überlegen könne, 
ob er e3 auf einen Proceß anfommen lafien wolle, oder nicht. Daraus darf 
aber nicht gefchloffen werben, daß gerade der 20. Tag nad) der Mittheilung ber 
Klage gefeglich als der für den Beginn der Verhandlung beftimmte Termin habe 
angejehen werben jollen. Daß dies die Meinung jenes Gejeges nicht fei, gebt aus 
einer anderen Borjchrift defielben hervor, nad) welcher der Richter den Dertlag- 
ten jedes Mal vor der 2. ©. fragen follte, ob auch die 20tägige Friſt abgelaufen 
ſei. Vielmehr wurde der Termin nach wie vor vom Richter angejegt, wofür 
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römiihen® und älteren deutfchen Recht? nicht der Nichter, ſondern 
der Kläger ſelbft den Verklagten vor Gericht forderte (m jus vo- 
care, mannire). Syener richterliche Befehl, der fich, wie wir jehen 
werden, im Lauf des Verfahrens öfter wiederholen kann, und obme 
Rückſicht auf die Art feiner Mittheilung Ladung, im €. R. cita- 
tios genannt wird, muß, um gültig zu fein, nicht bloß Das verfü- 
gende Gericht und die Perfon des Berklagten, jo wie Die Recht⸗⸗ 
ſache, auf bie er fich bezieht, jondern auch den Zweck der Ladung 
bezeihnen,? und dieferhalb im Anſchluß eine Abichrift oder das 
Duplum des bei Gericht überreichten und vom Berflagten zu be 
antioortenden Klaglibells nebit deſſen wefentlihen Anlagen enthal- 
ten.1° Der Drt des Ericheinens dagegen braucht nicht befonders 


einen birecten Beweis die nov. 69 c. 2 erbringt. Das, was bier von ber An- 
ordnung des Termind zara Tor "ouor Tov xomwor gejagt wirb, bezieht ſich 
wobl aufl.1C.h.t. (8, 11) oder aufL 1 D. si quis caut. (2, 11). das 
C. R. vgl. c. 28 2 4 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), e.5 X. de in int, rest. 
(1,41),c.1,4X.h.t. (2,8), c. 1,10 X. de dolo et cont. (2, 14), und über 
den Proceß des R. K. Gericht den J. R. U. 8. 34, 36. 

6) Bol. darüber Betbmann-Hollweg L $. 32, DI. 8. 88, welcher an einer 
anberen Stelle (IIL $. 152 Note 5) bie richtige Bemerkung macht, daß wo in 
Suftinian’3 Compilation die in jus vocatio vorkomme, fie nichts Anderes jet, al3 
eine durch den Richter vermittelte Ladung des Verklagten, wie man Har 
aus 1. 3. C. de ann. exc. (7, 40) verb. „qui obnoxium suum in judicium 
elamaverit“ erfiebt. 

7) Bgl. Siegel: Gefch. bes deutfchen ©. B.1.8.10,11, Sohm: Zer Bro- 
ceß der Lex Salica 8.16, Derf.: Die altdeutfche R. und G. V. J. ©. 114, Betk- 
mann-Hollmweg: Der germ. vom. C. Br. I. ©. 169, 478, 491, 497 fg.,518fg., 
Il. ©. 111 fg. 

8) Im juftinianeifchen Recht kommen dafür die Namen commonitio, sen- 
tentia commonitoria, admonitio, conventio vor, aber auch fchon in einigen 
wenigen Stellen — 1. 15 C. de jud. (3, 1),L 18.2 C. de adsert. toll (7, 17), 
1.8 C. quom. et qu. (7, 43) — ber Ausdrud citatio, welcher in ber älteren 
Rechtsfprache das Aufrufen der gegenwärtigen Partei durch den Präco bezeich- 
nete. Bol. Betbmann-Hollmweg IL 8. 122 Note 100, III. 8. 157 Rote 12. 
Sm ©. R. tft der im Text bervorgehobene Sprachgebrauch techniſch. 

9) Val. Gaill: Obs. I. 48-53, Glüd: Commentar 11L 8. 228, und 
über die Formen, deren fich das R. K. Gericht bediente, Pütter: N.E.$ 72. 

10) Ausdrüdlich borgeichrieben durch mov. 53 c. 3 8. 1, welche überge- 
sangen tft in die auth. Offeratur C. de L. C. (3, 9), und in diefer fo lautet: 
„Offeratur ei, qui vocatur ad judicium, libellus, et exinde praebitis spor- 
tulis et data fidejussione viginti dierum gaudeat induciis, quibus deliberet, 
eedatne an contendat, aut judieine alium associari petat, vel recuset eum, 
nisi ille sit is, quem ipse alio recusato jam petierit. —" Bel. an L30. 
de aun. exc. (7, 40) verb. „qui obnoxium suum in judicium elamaverit et 
libellum conventionis ei transmiserit.“ Sn diefe Zufendung des Klaglikelld 
tft die alte editio actionis übergegangen, von welcher 1. 1 pr.8. 1 D. de edendo 
(2, 13),1.83 C. eod. (2, 1),1.1C.de L.C. (3, 9) handeln. Bol. Betbmanr- 
Hollmweg II. & 152 Note 4, 48, fo wie auch Wiebing: Der juft. Libellpr. ©. 
503 fg., 691. Ueber bie KlaglibeHe im fpäteren byzantiniſchen Berfahren 1. 

ahariä von Lingenthal: Gefchichte des griechiſch römiſchen Nechts, 2. Aufl. 
erlin 1877, ©.375. Gratian bat bie autlı. Offeratur aldc. 48.5 C.3 qu.3 
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nambaft gemacht zu werden, außer wenn ein anderer als der ge- 
möhnliche Gericht3ort gemeint ift,! und eben fo wenig die Stunde 
der Verhandlung, vorausgejegt, daß fie herkömmlich ift, und als 
dem Geladenen befannt unterjtellt werden kann (ſ. g. Eontumacir- 
ftunde).'? 

Erſcheinen nun die Parteien zu der durch die Ladung bezeich- 
neten Zeit, fo werden die Verhandlungen aufgenommen und in der 
der Natur der Sache entjprechenden Ordnung fo lange fortgejegt, bis 
fie entweder zu ihrem Abjchluß gelangen, oder vom Nichter abge- 
broden werden. An ſich alſo ift es möglich, daß das Verfahren in 
einem Zuge zu Ende geht, allein es gejchieht dies nur felten. 
Bald wird Schon durch äußere Umftände eine Unterbrechung ver- 
anlaft, 3. B. dur die Länge der Verhandlung, bald durch die 
Bedenken des Richters, wenn eine Verfügung bevorfteht, zu der er 
ſich nicht ſofort entſchließen kann,! am häufigften aber durch die 
Bitte einer Partei, die ſich durch einen gegneriihen Angriff über- 
raſcht fühlt, was vorzüglich leicht dann vorkommt, wenn nicht die 
Partei jelbit, fondern für fie ein Vertreter erfchienen if. Mit dem 
Ausſetzen des weiteren Verfahrens pflegt der Richter die Anberau- 
mung eine neuen Termind zu verbinden, und beides zufammen 
wird Dilation (dilatio, differre cognitionem), fo wie die bis 
zum nädften Termin laufende Zeit induciae, und namentlich 
wenn der Aufihub von einer Partei der meiteren Deliberation 
oder Snftruction wegen erbeten worden ift, induciae delibera- 
toriae'* oder instructoriae!5 genannt. Schon nad) römischen 


in das Decret aufgenommen, und Anwendungen berjelben finden ſich in c.2,3 X. 
de lib. obl. (2, 3). Damit ftimmen aud die 8.6.0. von 1555 HL. 128. 3, dag 
Conc. von 1613 III. 12 8. 2 und der J. R. A. S. 34, 35,37, 39 überein. A.M. 
rüdfichtlich des C. N. ift Müchel: Das Verfahren biö zur 2. C. im ordentl. 
can. ©. Br. ©. 47 fg. , 

11) ©. 8. 66 Rote 9. 

12) Gemeinrechtlich ift eine beftimmte Stunde nicht feftgefegt; es Tann 
gehandelt werben bis zur Duntelbeit. Vgl. c. 24 X. de off. et pot. jud. del. 
(1, 29). In Ermangelung particularredtlicher Borfchriften aber muß der 
Richter für befugt erachtet werden, eine Stunde zu beftimmen, und zwar ent- 
weder für den einzelnen Fall, oder ein für alle Mal; ift das Letztere gefchehen, 
50 gilt eben das im Tert Gejagte. ALS ficherer wird die ausdrü ide Be- 
zeichnung der Contumacirftunde überall da zu betrachten fein, mo die Verire- 
tung der Parteien durch öffentliche Procuratoren feine nothwendige iſt. 

18) Arg. 1.13 $. 4 D. de recept. (4, 8). 

14) ®gl.c.2 X. h. t. (2, 8). 

15) Bon einem „spatium instructionis exhibendae postulatum‘“ tft ſchon 
inl.ıC.h.t. (3, 11) die Rede. Im Uebrigen vgl. Durantis II. 1 de dila- 
tionibus, sub rubr. Ä 
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und canonifdem Recht können die Parteien jo oft um Dilatim 
nachſuchen, als es das Bebürfniß fordert („sı hoc commoditaris 
ratio postulaverit‘),1° für die Einreden, für die Production von 
Zeugen und Urkunden, für den Gegenbeweis u. |. w.,'" obſchon 
immer nur zu einem beftinmten Zied'® und in einem bereit? an- 
beraumten Termin, fo daß wenn fie causa cognita verweigert 
wird, das Verfahren feinen ungehinderten Fortgang nimmt, („ut, 
sı forte dilationis petitio fuerit improbata, suscepta quaestio 
per sententiam judicis dirimatur‘‘).!? nd es ift darum nicht 
auffallend, daß jeit dem Auffommen der jchriftlicden Receſſe Die 
Parteien für berechtigt gehalten werden, aus jedem ihnen wider⸗ 
fahrenen Angriff den Anlaß zur Erbittung eines neuen Termins 
zu entnehmen, da eine ſchriftliche Erwiderung, wie fie ihnen jeden- 
falls frei ftebt, niemals fofort erwartet werden Tann. Einen Beleg 
hierfür geben vor Allem die K. ©. Ordnungen, nad) denen ſich das 
in Schriftlihen Receſſen verlaufende Verfahren in ſo wiel einzelne 
Termine auflöft, als den Parteien einzelne Handlungen geſtattet find. 

Doch aber verhält ſich die Sache nicht fo, ala ob nur der 
erfte Termin durch Ladung, alle fpäteren durch Dilationen anbe- 
zaumt würden; auch im weiteren Verlaufe können Ladungen noth- 
wendig werden. So namentlih 1. wenn der Richter das nad) 
Lage der Sache bevorftehende Urtheil ausgefekt, und weil er daſ⸗ 
felbe bei einer Spruchbebörde einholen muß, oder für deſſen Ab- 
faſſung freie Zeit behalten will, nicht fogleih einen Rublications- 
termin anberaumt hat, 2. wenn die an den Oberrichter devolvirte 
Sahe mit einem Interlocut remittirt worden ift, 3. wenn das 


16) L.6C.h.t. (3, 11). Außerdem vgl. . 10. eod,L7D.h.t (2,12) 
Auch auf Gründe, welche i im fubjectiven Gefühle des Smploranten liegen, 3. B. 
auf Familientrauer darf Rückſicht genommen werden. gl. L 36 pr. D. de 
jud. (5, 1). Fälle, welche zur Ertheilu ng von Dilationen nicht geeignet find, 
fommen inl.2C.h.t (8, 11), c. 2, 8 X. h. t. (2, 8) vor. Anbererfeitö fol, 
wenn in Folge der Ertheilung bon Dilationen der Proceß verjährt if, nad 
1. 26 8.4 D. ex quibus causis maj. (4, 6) um Reftitution gebeten werben 


nnen 
17) L.7D.h.t. (2, 12),1. 36 pr., 1. 45 pr. D. de jud. (5, 1), 11,2C. 
h. t. (8, 11), c. 20 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), c. 4 X. de proc. (1,39), 
c. 7X. de in int. rest. (1,41), c.1X. ut lite non cont. (2, 6), ce. 4 X ht 
(2, 8), e. 13 in f. X. de rest. spol. (2, 13), c.ö X. de dolo et cont. (2, 14), 
c. 62 x de appell. (2, 28). 

18) Dies ergibt ſich — 5, 10 D.h.t.(2,12,1.1C.h.t.(3, 11, Die 
Ertbeilung einer Dilation ohne einen beftimmten peocefiualifchen Bived fomaıt 
allerding® auch vor, WA nur ausnahmsweiſe, 3. B. wegen Zamilientrauer. 
Bol. 1 * pr. D. de jud. (5, 1). 

9) L.4.C.h.t. (8, aexhte, 8). 
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Berfahren gegen die Rechtsſucceſſoren einer Partei fortgefet werden 
Toll, 4. wenn die Barteien einen anberaumten Termin circumducitt, 
oder das Verfahren bis auf Weiteres (3. B. zum Zweck von Ver⸗ 
gleichöverhandlungen) fiftirt haben, 5. wenn in einem Termin die 
zunächſt zum Handeln berufene Partei erfchienen und mit der von 
ihr ermarteten Handlung vorgegangen, die andere Partei aber 
ausgeblieben ift, 6. wenn eine Partei vor dem Eintritt des bevor- 
jtehenden Termins deſſen Erftredung (Prorogation) erbeten und 
erwirft hat, — oder allgemein ausgedrüdt, wenn der ins Stoden 
gerathene Gang der terminliden Berhandlung wieder in Fluß 
gebraht werden muß.?° Die neue Ladung wird dann bald ohne 
befonderen Antrag verfügt, wie in dem Fall unter 1., bald in 
Folge eines ſolchen, wie in den übrigen Fällen. 

Diefe neuen Ladungen nun müflen ganz den oben für die 
Ladung zum erften Termin aufgeftellten Anforderungen entipreden, 
unterjcheiden ſich aber gleihwohl von den Dilationen mehr durch, 
die Veranlaffung und Form, als durch den Inhalt. Denn beide, 
Ladungen und Dilationen, enthalten den an die Parteien gerichte- 
ten Befehl, an einem bejtimmten Tage vor Gericht zu ericheinen, 
und bei beiden fteht die Firirung diefes Tages in Ermangelung 
particularreihtlicder Normen?! oder einer Einigung der Parteien 
zum Ermeflen des Richters. Der Richter iſt dabei an die ſpeciellen 
Zeitbeftimmungen‘, auf welche er hin und wieder von den gemein- 
rechtlichen Quellen verwiefen wird, nicht mehr gebunden;?? er darf 


— 


20) Wegen ber Schwierigfeiten, mit benen in einem jebr audgebehnten 
Gebiet die Ladung verbunden fein fann, fuchten die curia Romana und das 
R. K. Gericht auch in den genannten Fällen eine neue Ladung dadurch unnöthig 
zu machen, daß fie die erfte Labung auf bie ganze Sache erftredten (citatio 
ad totam causam 8. generalis). gl. c. 5 ın f. X. de in int. rest. (1, 41), 
c. 10 X. de dolo et cont. (2, 14) und dazu J. H. Boehmer: J.E.P. II. 3 
S. 10, fo wie Gaill: Obs. 1. 51 nr. 10—13. Aus biefem Grunde jollten bie 
Vollmachten der K. ©. VBrocuratoren „nicht ad unum actum, fondern zu ber 
gantzen Sachen geſtellt“ ($. 10 Note 16), außerdem auch mit ber clausula here- 
dum und clausula substitutionis verfehen fein ($. 9 Note 41), fo daß das Be- 
dürfniß einer neuen Labung nur dann eintreten fonnte, wenn ber Brocurator 
veritarb, nachdem fchon vorher deſſen Subftitut verftorben war. Bgl. Ta- 
finger: Inst. jurispr. cam. $. 715. Damit aber bie citatio ad totam cau- 
sam durchführbar fei, mußten alle 8. ©. Brocuratoren in allen Audienzen er- 
fcheinen. 2gl. Tafingerl.c. $. 217, 273. 

21) Ueber das fähfifche Recht vgl. Biener: Syst. proc. jud. I. $. 59, 60 
not. 6, und über den Proceß bes R. 8. Gerichtd das Conc. ber 8. G. D. von 
1613 III. 10 8. 1 (wo über das frühere Recht Nachricht gegeben wird), 8. 2—5, 
J. R. A. 8. 36, 84, ©. B. vom 13. Dec. 1659. 

22) Gaill: Obs. L 9ı or. 13, Zanger: Tr. de exceptionibus II. 6 
nr. 6 (bei denen fich auch Nachweifungen über bie italienifche Doctrin finden), 
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nur den anzuberaumenden Termin weder zu kurz anlegen,® nod 
zu weit hinausrüden, weil in jenem alle Die Appellation, in dielen 
Die querela protractae justitiae begrimdet fein würde Tiefe 
Schranke aber verhindert ihn nicht, einen bereit anberaumten 
Termin zu erftteden (terminum prorogare#), d. h. an deiku 
Stelle einen anderen, ferner liegenden Termin zu jeßen, und de 
Verfügung, welche ſich auf jenen bezog, auf diefen zu übertragen” 
Zu einer ſolchen Maaßregel fchreitet er aus eigenem Antriebe, wenn 
er feldft verhindert ift, fonft aber — und dies ift das Gewöhn⸗ 
lichere — auf Anfuchen einer Partei und zwar der dabei intereiitr- 
ten Partei, wenn diefe den Eintritt eines Umflandes beibemist, 
deſſen wegen fie in dem angejegten Termin nicht würde erkiema 


oder wenigſtens die ihr auferlegte Handlung nicht würde vornd- 
men fürmen. Daß diefe Bitte nur dann Berückſichtigung werden 
und findet, wenn die Bartei, von welcher fie ausgeht, an der fi 


erſtreckung interefjirt, d. h. auf den Fall der Berfäummg des ır 
erftredenden Termind mit einem fpecielen Contumacialnadikil 
bedroht ift, wird in den Quellen zwar nicht ausdrücklich hervorge⸗ 


hoben, wohl aber vielfältig angedeutet und überall vorausgeit. 


Die rechte Verwendung deflen aber, was die Diuellen über die 


Termingerftredung, die Brorogation, enthalten, if mit bi 
deren Echwierigfeiten verbunden, und deshalb muß Ems zut 


Drientirung gejagt werden. 


Die vom römischen Richter ertheilten Dilationen bezweäten 


nicht die Beſchränkung, fondern lediglich den Vortheil der nadır 
ſuchenden Partei, und verhinderten diefelbe nicht, von der auf da 


neuen Termin verihobenen Handlung auch noch jpäter und TE 
zum Beſchluß der Eache Gebrauch zu machen.?s Da fie jmd mi 


Ludovici: Cinleitung zum ©. Br. c. 10 8.9, Danz: Grmbfäge $ 11 | 
8 


Glück: Commentar 11 
Lehrbuch des gemeinen deutſchen bürg. Br. $. 103. 

23) C.1X.h.t.(2, 8). 

24) Sm obigen Sinn ift diefer Ausdruck weder dem römifchen noch dem 
eanonifchen Recht befunnt; dagegen fpricht das c. 28 8. 4 X. de ol etpt 
'jud. del. (1, 29) von „negotium prorogari“, und in verwandter Bebeutung i 
in c. 4 pr. und c. 10 in f. (nadı der urjprünglichen Faſſung) X. eod. jogar vr 
„diem prorogari‘“ und „terminum prorogari‘ die Rebe. . 

25) Hierzu ift der Richter jelbft dann befugt, wenn er den Termin nas 
einer gejeglichen Norm angeordnet bat. Rur die eigentlichen, im engere 
Sinne jo genannten Fatalien kann er nicht prorogiren, wie am Enbe dieſes d 
gezeigt werden wird. . . 

26) Ihre juriftifche Bebeutung wird in 1. 3_C. h. t. (3, 11) einfach bar 
beftimmt: „— eo usque judicis officium conquiescat, donec petit tempoT® 


. 228 Note 33, Biener 1. c.1.8.59 $.3, Oſterlob: 














Bon Terminen und Friften. $. 68. 925 


feiner peremtorifchen Auflage verbunden waren, fo konnten fie aus 
dringenden Gründen wohl zum zweiten Mal ertheilt,?” aber, wie 
es jcheint, nit por ihrem völligen Ablauf erftredt werden. Da- 
gegen wurde der Verflagte, falls er den nad) der Klageftellung an 
ihn ergangenen erften Ladungen feine Folge geleiftet hatte, und 
eben fo jede Partei, melde nad der Litis Eonteftation ausblieh, 
unter Androhung des einjeitigen Verfahrens, aljo peremtoriſch 
geladen. Hier lagen mithin, wenn der Geladene in dem anbe- 
raumten Termin zu erfheinen verhindert war, die vorhin bezeich« 
neten Borausjegungen einer Terminserftredung vor, und dies ift 
in der That dadurch anerkannt, daß der fraglide Termin im Fall 
einer Berhinderung von jelbit und ohne Zuthun des Nichterd 
hinausgeſchoben, und das dennoch) auf den einfeitigen Beweis der 
gegenwärtigen Partei erfolgte Urtheil null und nichtig fein foll.*® 
Daneben aber findet fih auch eine Excuſation der nicht erfehtenenen 
Bartei durch Procuratoren und negotiorum gestores erwähnt, 
welche beftimmt ift, den Richter mit den Gründen der Abweſenheit 
befannt zu machen, und ihn vom meiteren Vorfehreiten abzuhal- 
ten.?° Der Gelihtspunct, der dabei obmaltete, mar ohne Zweifel 
der, daß man beim Richter mehr Geneigtheit zur Siftirung des 
Verfahrens, als zur Annullation des Urtheils vorausſetzen zu dür⸗ 
fen glaubte, zumal die Nichtigkeit des Urtheila nur dann angenom⸗ 
men wurde, wenn der das Erſcheinen vor Gericht verhindernde 
Umſtand ein unermwarteter und unabwendbarer war. Neben der 
noch heut zu Tage fortbeitehenden unmittelbaren Wirkung folder 
Hinderniffe (Ehehaften) hatte demnad die Ercufation im N. R. 
dieſelbe Bedeutung, welche im heutigen Recht die Bitte um eine 
Terminserftredung hat; fie hemmte den Eintritt des angedrohten 
Rechtsnachtheils in leichterer und umfafjenderer Weile, als die 
geſetzliche Regel es that. Indeß ift weder erfihtlih, noch auch nur 
wahrſcheinlich, daß fie zugleich Die Anberaumung eines neuen Ter- 


defluxerint curricula.“ Bol. Branbis: leder den Zeitpunet, in welchem die 
Nacitpeile bes Ungebprfams eintreten, ©. 1 
27) Diel. 10 D. h. t. (2, 12) fcheint „in pecuniarliis eausis‘ überhaupt 
nur eine Dilation zugulafien; die l. 7 D. eod. aber und diel. 1 C. h.t. (3, 11) 
ſchließen eine zweite Dilation nicht abfolut aus („maxime si aliquid in- 
opinatum emergat“). 
28) ©. $. 49 Note 23, 24, 76—78. 

29) ©. 8. 49 Note 117—119. 

90) L. 7 1 D. de proc. (3, 3) [„Absens reus causas absentiae per pro- 
<uratorem reddere potest‘‘], 131 8.2 D. de neg. gest. (3, 5). 
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mins bewirkt habe, und fie darf daher mit dem heutigen Er- 
ftredungsgefuch nicht ohne Weiteres identificirt werden. 

Weſentlich dieſelben Grundfäge finden fih auch im C. N. 
Obſchon dieſes inſofern von anderen Vorauſetzungen ausgeht, als 
es dem Richter geſtattet, mit den Dilationen peremtoriſche Auflagen 
zu verbinden,“ erfennt es doch eben fo wie das R. R. an, daß 
Dilationen, mit denen peremtorifche Auflagen nicht verbunden find, 
aus zutreffenden Gründen zum zweiten Mal und öfter ertbeilt 
werden fönnen,®? und eben darum zu Terminserftredungen feinen 
Anlaß geben, daß ferner die an Ladungen und Dilationen gelnüv⸗⸗ 
ten peremtoriſchen Auflagen in Folge überraihender Ereignifſe ven 
ſelbſt ihre Kraft verlieren,?? und daß es deflen ungeachtet für die 
nicht ericheinende Partei unter Umftänden vortheilhaft ift, ſich 
durch Andere wegen ihrer Abweſenheit ercufiren zu laffen. Neu 
ift nur die Umbildung der Ercufation in eine wahre Terminsver- 
legung. Dabei hat man von der unmittelbaren Wirkung Der Ehe- 
haften, für welche die Ercufation etwas Gleihgültiges und Ueber- 
flüffiges ift, gänzlich abzujehen, und Fälle zu unterftellen, in denen 
der Ercufant entweder auf ein nicht als wahre Ehehafte zu bettach⸗ 
tendes Hinderniß Bezug nimmt, oder die in Bezug genonmene 
wahre Ehehafte nicht vollfommen zu bemweilen vermag. Mährend 
unter folden Umftänden die Ercufation nach der Verwirklichung 
des angedrohten Rechtsnachtheils Feine Berüdfichtigung findet, * 
Tol fie vorher eingebradht, wie aus einzelnen Entſcheidungen ge- 
ſchloſſen werden muß, nicht ausſchließlich die Siftirung des Ber- 
fahreng, jondern gleichzeitig Die Anberaumung eines neuen Ter- 
mins zur Folge haben. Sie ftellt fi danach rüdjihtlih ver 
erforderlichen Begründung den peremtorifchen Terminen gegenüber 
als daflelbe dar, was im Berhältniß zu einer erften römischen Di 
lation die zweite ift (Note 32), und unbedenflih darf deshalb ar- 
genommen merden, daß wie dem Richter die Beurtbeilung ver 


31) al. c. 24 X. de off. et pot. jud. del. (1, 29), ce. 9 X. de prob. (2, 19). 
c. 4 X. de except. (2, 25), und dazu 5. 49 Note 85a—87, fo wie Brandis 
a. a. D. (Note 26) $. 6. 

32) C.ı X. ut lite non cont. (2, 6). 

33) C. 2 X. de procur. (1, 38), c. 10 (in ber urfprünglichen Faffung). 
Cc. 18 X. de re jud. (2, 27), c. 7 $. Lin VI. de sent. exc. (5, 11). Auch e. 44 
X. de app. (2, 28) verb. „Quidquid autem contra citationem peremtoriaın 
posset ab absente proponi‘ fcheint hierher zu gehören. 

4) C. 7 X. de in int. rest. (1, 41). 
35) C.7 X. de in int. rest. (1, 41),c.4X.h. t. (2, 8). 
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Sründe überlaffen ift, aus denen ſich die Ertheilung einer zweiten 
Dilation rechtfertigt, eben fo das richterlihe Ermeſſen auch über 
die Gründe der Terminserftredung zu enticheiden hat. Beſtimm⸗ 
teres enthält das €. R. darüber nicht, außer etwa daß der Con⸗ 
ſens des Gegners ein folder Grund ift,°® und daß der Implorant 
durch den von ihm angeführten Umstand nur am perfönlichen Er» 
ſcheinen, nicht auch an der Beftellung eines Procurator verhindert 
zu fein braudt, falls er nicht gerade die Auflage erhalten bat, ent» 
weder jelbit zu erfcheinen oder ſich dDurdy einen Procurator vertre> 
tert zu laffen.?? 

Hierüber num find im Ganzen auch die Reichsgeſetze nicht 
binausgegangen. Ihre auf diefen Gegenftand bezüglihen zahl» 
reihen Vorſchriften bezwmeden zum größten Theile nichts Anderes, 
als die Beleitigung von Mißbräuchen, mit denen der reichSgericht- 
liche Proceß zu kämpfen hatte. Das ältere Verfahren war diejes. 
Nah der 2. C. waren alle Termine peremtorifh.? Der ange- 
drohte Rechtsnachtheil trat aber nicht ipso jure ein, fondern wurde 
int Vebereinftimmung mit der gemeinrechtlichen Theorie auf Anruf 
des betreibenden Theils durch richterlihen Spruch realifirt.3 
Deshalb konnte der Theil, welcher eine Handlung vorzunehmen 
hatte, noch in den dafür angefebten Termin um „weitere Zeit und 
Dilation” bitten, wenn er „deilen rechtmäßige, erheblihe Urſachen 
jammt der Entihuldigung feines Ungehorfams alsbald nach be- 
ſchehenem Anrufen — fürzubringen gefaßt” mar. Und da es einer 
Beicheinigung der vorgetragenen Urfachen nicht bedurfte, fo hatte 
die Bewilligung diejes zweiten,‘ und demnächſt auch die eines 
dritten Terming feinen Anjtand.*! Ging aber aud) der dritte Ter- 
min ohne Handlung vorüber, fo mußten „kundliche“ Entſchuldi⸗ 
gungsgründe vorgelegt werden, wenn jet nicht auf des Gegentheils 
Anrufen in contumaciis erfannt werden follte.*? Jedoch felbit 
nah Feftftellung des Ungehorfams war die Nachſicht gegen den 
Ungehorfamen noch nicht erſchöpft; es wurde ſchließlich ein ſ. g. 


36) C. 28 $. 4 X. de off. et pot. jud. deleg. (1, 29) verb. „nisi forte 

Bert onsenserint, negotium prorogari.‘“ 
de prec. (1, 38) vgl. mit c. 6 X. de dolo et cont. (2, 14), aus 

ehem uch e. nr de app. (2, 28) ae. erflären fein möchte. 

38) 8. ©. D. von 1508 tit. 3 $. 2 

39) ©. 8. 49 Note 65. 

40) 8. ©. D. von 1538 $. 3, 4, bon 1555 III. 10 8. 4,5. 

41) 8.6. D. von 1538 8. 5, von 1555 IH. 108.6, 7 

42) 8. ©. D. von 1538 8. 6, von 1555 ILL. 10 8. 8. 
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terminus praejudicialis, d. h. ein furz geftedter Termin mit be 
dingt ausgeſprochener Präclufion („sub comminatione solit 
praejudicii“) angejeßt, deſſen Ablauf die rüdjtändige Handlung 
von jelbft und definitiv ausſchloß.“ Wie nachtheilig dieſes Ber- 
fahren auf den Fortgang der Saden wirfte, und wie beläftigend 
e3 für das Gericht war, welches durch die Beichäftigung mit Dielen 
Heinen Angelegenheiten von den Hauptſachen abgelenkt murde, 
begreift ſich leicht.“ Seine ſchwache Seite aber hatte es in ber 
unbeſcheinigten Zulajlung der Ereufationen, und gegen diefe rich⸗ 
tete jih daher zunächſt der R. A. von 1570 $. 86, indem er die 
Ercufationen ganz bejeitigte, und nur zwei Termine beftehen lieh, 
den für die vorzunehmende Handlung von vornherein beitinumten 
erften, welcher finaliter angejegt fein follte (daher terminus finahs 
genannt), und den Präjudicialtermin.% Noch ftraffer aber wurde 
der Gang des Verfahrens dadurch zufammengefaßt, dab der A. A 
von 1594 $. 51—53, einen ſchon früher gemachten Berlud‘: 
wieder aufnehmend, glei den erften Termin zum terminus prae- 
judicialis machte,“ dergeftalt, daß mit deſſen Ablauf der Gegen- 
theil „ſchon ein jus und praejudicium erlangte”, und „mas auch 
für Urſachen vorbracht oder bejcheinet, jedoch cıtra medium resti- 
tutionis causa oognita et auditis partibus, dardurch der Partei 
nit geholfen werden” fonnte.* Hiermit waren freilich Geſuche um 
Zermingerftredung, oder wie die Reichsgeſetze ſich ausdrüden, um 
Prorogation, wenn vor dem Ablauf des Präjudicialtermines ein- 
gebracht, nicht ausgeichloffen, und eine gründliche Ahftellung der 
wahrgenommenen Mißbräuche war daher nur dann erreicht, wenn 


43) Bgl. über diefen Schlußtermin dad Conc. der K. G. D. vom 16:3 
IT. 10 8. 1, und dazu Brandida. a. D. (Note 26) ©. 96. Wit Ablauf jenes 
—— ſagte man, der Termin ſei purificirt, oder auch das Präjudicinm frei 
purificirt. 

44) Klagen darüber finden fich in dem ®. X. von 1567 8. 1, 2. 

45) Bgl. auch den R. U. von 1576 8. 54. 

46) Eines folchen fchon int Jahr 1568 durch die Commiffarien und Viſita 
toren angeorbneten Verſuchs erwähnen Kammerrichter und Beifiger in eine 
am 18. Mai 1577 präfentirten Bericht, terminum praejudicialem anfangen. 
pr., $. 4. Diejer Anordnung trat aber der R. X. von 1570 8. 86 entgegen. 
Dann wurde derjelbe Berfuch von den Bilitatoren in den Jahren 1577 und 15:3 
wiederholt — vgl. Bif. Mem. Jud. Praes. et Ass. von 1577 8.29, von 1573 
$. 13 —; zur bleibenden Einrichtung jedoch wurde er erſt burch den im Zei 
erwähnten R. U. von 1594 erhoben. 

47) Bol. auch Dep. X. von 1600 $. 85, Conc. der 8. G. O. von 1613 IL 
10 pr., S. 3, J. R. A. 8. 97, Bif. X. von 1713 8. 52. 

48) Dep. A. von 1600 $. 84, 85, Gone. ber K. G. D. von 1613 DL 10 
8. 10, ©. B. vom 7. Juni 1636. 
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e3 mit der Begründung foldher Gefuche ernft genommen wurde. 
Darin aber verfah man es anfänglich, indem man die erfle Proro⸗ 
gation „auch ohne Vermeldung (geſchweige denn Beicheinigung) 
einiger erheblicher Urſachen“ ertheilte.? Erſt der J. R. A. machte 
e3 dem R. 8. Gericht zur Pflicht, auf diefen Punct beiler Acht zu 
haben, und ſchon die erfte Prorogation nicht anders als auf Grund 
eines Hindernifjes zu beivilligen, das entweder in fich ſelbſt glaub- 
würdig, oder aber genügend und nöthigenfall3 durch einen Eid 
beicheinigt jei,5° auch regulariter über ein Mal feine Prorogation 
zu gewähren, außer „vermittel3 genuglamer Beſcheinigung ber 
Special-Anzeig der Verhinderung.” Und fo zum Abſchluß ges 
langt fehrte die Entiwidelung endlich zu dem oben aus dem €. R. 
abgeleiteten Sat zurüd, daß die erfte Prorogation einem peremto- 
riihen Termine gegenüber eben jo viel bedeute, wie Die zweite 
Dilation des R. R. gegenüber der erſten. 

Dem Proceß des R. K. Gerichts waren indeß auch mieder- 
holte Dilationen im Sinne des R. R. befannt, und die darauf 
bezüglichen Beitimmungen find trriger Weife von den Neuern mit- 
"unter gleichfalls in der Lehre von den Prorogationen benußt wor⸗ 
den. Das römiſche und canoniihe Recht hatten nämlich vorge⸗ 
Tchrieben, daß eine Partei, welche öfter als drei Mal Beugen 
produciten wolle, einen Eid dahin abzuleiten habe, daß fie weder 
den Inhalt der früheren Ausfagen kenne, noch der neuen Zeugen 
früher habe habhaft werden fünnen,?? und die Reichsgeſetze hatten 
nach dem Vorgang der italienifhen ZYuriften® daraus gefolgert, 
Daß für eine jede neue Zeugenproduction aud eine neue Dilation 
erbeten werden dürfe. Dieſe wiederholten dilationes proba- 
toriae nun, die fih von den Prorogationen darin unterjchieden, 
daß fie nicht nothmendig °° demfelben Zwede, jondern nur einem 
49) So drüuckt fih der in Note 46 angeführte Bericht des R. K. Gerichts 
von 1577 8. 7 in Beziehung auf den damaligen Präjudicialtermin aus, welchem 
der terminus finalis vorausging. Daß es jpäter, nachdem der terminus fina- 
lis weggefallen war, eben jo gehalten wurde, Hy man aus dem Dep. U. 
von 1600 $. 84 und dem Conc. von 1613 III. 10 8.9, mo die Beſcheinigung 
genugfamer Urfachen nur für bie prorogationes prorogationum gefordert wird. 

50) J. R. X. 8. 38, 97, Viſ. X. von 1718 $. 52. 

51) J. R. A. 8. 103, Viſ. A. von 1718 $. 52. 

52) N 0v. 90 c.4, c. 15, 36, 55 X. de test. (2, 20), unb dazu $. 30 Rote 
41, 46 in f. 

53) ©. die Nachweifungen bei Gaill: Obe. I. 91 nr. 4. 

54) K. G. O. von 1508 tit. 18. 12, von 1527 g. 17, von 1555 III. 11. 8. 5,168. 6. 

55) Obſchon möglicher Weife, wenn nämlich die vorausgegangene Dilation 
unbenutzt geblieben war. 
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gleichartigen Zwecke dienten, wurden ganz nach R. R. beurtheilt. 
welches ja allgemein geſtattet hatte, daß aus triftigen Gründen 
dieſelbe Dilation mehr als einmal ertheilt werde, und es wäre 
deshalb angemeſſen geweſen, wenn man von einer Prorogation der 
Beweispilationen Abftand genommen hätte („quia superest secunda 
et tertia, imo quarta [dilatio], quando de justo impedimento 
constat“ 5%), Die ältere Reichögefeßgebung aber dachte anders; jie 
ließ nicht nur die Prorogation der einzelnen Dilationen zu, jondern 
forderte auch für die ferneren Dilationen (abgejeben von der vier- 
ten, rüdjichtlich Deren fie e8 bei der solennitas legalis der gemei- 
nen Rechte bewenden ließ) und eben jo für die Prorogation der- 
jelben Nichts weiter, als eine bloße Anzeigung genugjamer Urſachen 
und Verhinderung, feine Beicheinigung.”’ Der Dep. N. von 1600 
$. 132 dagegen beichränfte die Prorogation auf die vierte Dilation, 
und der J. R. A. 8. 50 verfügte weiter, daß die zweite Dilatien 
nicht ohne umftändliche und glaubhafte Anzeig angeiwendeten genug⸗ 
ſamen Fleißes und vorgefallener Verhinderung ertbeilt werden 
folle, bei der dritten aber diejenigen requisita und Solennitäten 
der Rechte in Acht zu nehmen jeien, die bisher bei der vierten 
üblich geweſen. Alle diefe Vorſchriften indeß finden im heutigen 
auf das Eventualprincip gegründeten Beweisverfahren feine An- 
wendung; fie waren bier mehr nur zur Abwehr eines faliden Ge- 
brauchs zu erörtern. 

Mit Vorfiht muß aber auch das benubt werden, mas die 
Reichsgeſetze über die Prorogationen enthalten, weil dabei die be⸗ 
ſonderen Berhältniffe des R. K. Gericht! und die Eigenthümlich- 
keiten feines Proceſſes in Betracht Tonımen. So fann die rei 
gefegliche Vorſchrift, wonach „Die procuratores prorogationes 
prorogationum vor fich ſelbſt einander nicht zulaffen, fondern die⸗ 
felbe jederzeit zu richterlicher Erkänntniß ſetzen“ jollen, auf gemein- 
rechtliche Geltung feinen Anſpruch machen; fie engt die aus dem 
Proceßmandat entfpringenden Befugniffe in ganz fingulärer Reife 
ein, lediglih um eine unter den 8. G. Procuratoren eingeriifene 
Unfitte fo wirkſam als möglich zu befämpfen.5® Obgleich aber 





56) So fagt Gaill: Obs. I. 91 nr. 2. 

57) Dies ergibt ſich ſchon aus den Stellen der Note 54, wird aber vom 
Dep. A. von 1600 $. 131 na ausbrüctig wiederholt und beftätigt. 

58) Bgl. Vis. Mem. Adv. et Proc. vom 20. Dei 1575 8. 10,R. X von 
. 1594 8. 52, Gone. der K. G. O. von 1613 ILL. 10 $. 1 
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ferner auch die Präjudicialtermine dem gemeinen Rechte fremd 
ſind, welches im Falle der Nicht-Handlung den Eintritt des ange⸗ 
drohten Rechtsnachtheils von der declaratio contumaciae oder 
einer jonftigen, den Fortichritt des Verfahrens bezweckenden Ver⸗ 
fügung des Richters abhängig madjt,® fo wird diefer Unterjchied 
im mündlichen Verfahren doch kaum zu verfchiedenen Refultaten 
führen. Denn nach der gemeinrechtlichen Praris jchreitet der Nich- 
ter gegen die ungehorfame Partei auf Anruf des Gegners fogleich 
in dem verfäumten Termin vor, und fpäteftens in diefem Termin 
fann er daher das Prorogationsgefuch zulaſſen, eben fo wie nad 
den Reichsgeſetzen, 6° welche ganz confequent dem Imploranten nicht 
einmal gejtatten, die erforderliche Beicheinigung post terminum 
nachzubringen.*! Daß aber, wenn der Abichlag der rechtzeitig 
erbetenen Prorogation erft nad) jenem Termin erfolgt, inzwijchen 
die rüdftändige Handlung nicht noch vorgenommen werden fann, 
erklärt ſich nach den Reichsgeſetzen aus der rückwärts eintretenden 
Burification des Präjudicialterming,® nach gemeinem Recht aus 
dem Mangel eines dazu offenjtehenden Termins. 

Im Mebrigen tft noch Folgendes zu bemerfen. Das Hinder- 
niß, welches die Prorogation rechtfertigen fol, muß, wenn e8 dem 
Gericht nicht ohnehin befannt tft, gleich in dem Prorogationsgefuch 
befcheinigt fein, oder wenigſtens innerhalb der übrigen Zeit bejchei- 
nigt werden, mozu auch ein zuvor angebotener Calumnteneid 
tauglich iſt.“ Die Vernehmung des Gegners aber findet nur dann 
Statt, wenn das Gefuh in dem zu erjtredenden Termin jelbit, 
nicht, wenn es vorher geftelt wird. Daß am R. K. Gericht auch 
in legterem Falle der Gegner gehört wurde, mar ohne Beſchwerde 
deshalb möglich, weil fämmtlide K. G. Procuratoren in jeder Au⸗ 
dienz gegenwärtig ſein mußten, was in den heutigen Territorial- 
gerichten nicht der Fall zu fein pflegt. Die Bewilligung des neuen 





59) ©. $. 49 Note 65. 

60) G. B. vom 7. Zuli 1590 $. 1 in med., Dep. A. von 1600 $. 84, 85, 
Gone. von 1618 III. 10 8.10, 19, ©. 8. vom 7. Juli 1636, J. R. U. 8. 97. 

61) Dep. A. von 1600 $. 84, Gone. von 1613 ILL. 10 8.9. 

62) Vis. Mem. Jud. Praes. et Ass. vom 20. Mai 1575 8. 9, Conc. der 
K. ©. D. von 1613 11I. 10 8. 15. 

. 63) Bif. A. von 1573 $. 5, Conc. von 1613 III. 10 8. 14. 

64) Außer ven Stellen der vorigen Note vgl. J. R. A. 8. 38. 

65) Dies wird überall vorausgejegt, wenn auch nicht geradezu als Regel 
aufgeitellt. 

66) ©. Note 20 a. €. 
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Termins aber geſchieht immer, mag es geſagt werden oder nid, 
eben meil fie die Verlegung des urfprünglichen Termins if, unter 
bem für diefen geltenden Präjudiz,” und fommt, wenn von beiden 
Theilen eine Handlung (3. B. der Beweisantritt, Die Production 
von Zeugen u. f. w.) vorzunehmen ift, in gleicher Weiſe beiden zu 
Gute. 68 

Schließlich entfteht noch die Frage, wie der neue Termin be- 
rechnet werde, wenn er mit Bezugnahme auf einen vorausgehenden 
Beitpunct bezeichnet worden tft, und dieſe Frage führt zu einer biz 
hierher aufgeihobenen Betrachtung über die Beſtimmung der Ter- 
mine im Allgemeinen zurüd. Es bat ſich hierfür ein zwiefacher 
Modus ausgebildet. Nah dem einen wird der anzuberaumende 
Termin abjolut, d. h. al3 Kalendertag beftimmt, nach Dem anderen 
relativ, d. h. als der Schlußtag (terminus) eines Zeitraums, wel- 
her bei Ladungen vom Tage ihrer Inſinuation, bei Dilationen 
vom Tage ihrer Bewilligung an, jedoch mit Ausſchluß dieſes Ta- 
ges, zu laufen beginnt. Angewandt auf Dilationen führen mın 
zwar beide Arten der Bezeichnung zu demfelben Reſultat. Wird 
in einem Termin ein neuer Termin auf den 30. Tag beinilligt, fo 
kann der Richter berechnen, welcher Kalendertag dies ift, und eben 
fo gut den Kalendertag ſelbſt benennen. Bei Ladımgen Dagegen 
bejagt die relative Beſtimmung des Termins, weil fie von dem in 
der Zukunft liegenden, ungewiſſen Zeitpunct der Inſinuation aus- 
geht, etwas Anderes, als die abfolute, und es tft Daher nit gleich- 
gilltig, welder der beiden Formen ſich der Richter bevint. Vie 
abfolute hat den Nachtheil, daß in Folge der Verzögerung der In⸗ 
finuation die dem Geladenen zur Deliberation erforderliche Zeit 
möglicher Weile allzu jehr abgekürzt wird. Wenn deshalb aber 
die Reichögefege Der relativen Beitimmung den Vorzug gaben,® fo 
mußten fie eritens fchon eine Ausnahme für die Ladung mehrerer 
Litis Conforten, „die nicht an einen Drt geſeſſen“, ftatuiren, und 
bier, damit fein Zmeifel entjtehe, „jo die Verfündigung nicht eines 
Tages geſchieht, ob der Rechtstag nad) der erften ober andern nach⸗ 
folgenden Verkündigung” zu berechnen jei, die Anjegung eines „be- 


67) R. U. von 15945. 51 in f., Conc. bon 1613 III. 10 $. 17, 19. 
68) Arg.1L'68. 1 C. de temp. in int. rest. (2,58). Bgl. Heffter: Syftern 


K. G. D. von 1496 it. 1, von 1500 tit. 26, von 1555 IM. 125.4, 
Eone. von 1618 III. 128.4, J. R. a. 8.36. Sn äpnlicher art wurde im NR. 
R. der Introbuctionstermin ent Bol. 8. 56 Note 18, 1 
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raumten und benannten Tags” vorfchreiben.”’ Sodann abes 
mußten fie zweitens Vorforge treffen, daß die Ladung nicht ungül- 
tig werde, falls der Schlußtag ein Ferientag wäre; es follte für 
dieſen Fall gleich in der Ladung die Verjchiebung des Termins auf 
den nächſtfolgenden Gerichtstag angeordnet werden. Allein troß 
dieſer Borficht hat ſich der relative Modus in den Territorial- 
gerichten nicht einzubürgern vermodt. Denn immer noch bat er 
den Umſtand gegen fih, daß er dem Richter eine zweckmäßige Ver- 
theilung der Geſchäfte und Geichäftstage unmöglich macht, womit 
verglichen der der abfoluten Beitimmung der Termine anhaftende 
Nachtheil unbedeutend erfcheint. Die abfolute Beſtimmung ift 
demnach in den Territorialgerichten ziemlich allgemein aboptirt 
worden. | 

Dieſelbe Verfchiedenheit des Modus nun, welche bei Anberau- 
mung des erften Termins vorkommt, Tehrt auch bei der Proroga- 
tion wieder, und es entiteht daher die oben bereits aufgemorfene 
Frage, von weldem Anfangspunct auszugeben fei, wenn der Rich. 
ter den neuen Termin relativ beitimmt bat, ohne das Ereigniß, 
von melden ausgegangen werden ſoll, ausdrücklich zu begetchnen. 
Genau genommen ift Dies eine Interpretationsfrage. Da aber der 
concrete Fall nur ganz ausnahmsweiſe fpecielle Interpretations⸗ 
momente an die Hand gibt, jo kommt es darauf an, feftzuftellen, 
was in Ermangelung anderer Anbaltspuncte als der Wille des 
Richters zu präfumiren fei. Und in dieſer Beziehung iſt entjchei> 
dend, daß die Prorogation eine Verlegung des urjprünglich ange» 
ſetzten Termins ift, mithin den diefem voraufgehenden Zeitraum 
verlängern fol. Im Zweifel werden demnach beide Zeiträume zu- 
fammenzurechnen, oder mas dafjelbe ift, der Endpunct (terminus) 
des früheren als der Anfangspunct des neu bewilligten Zeitraums 
zu betrachten fein. 

2. Sn dem ſchriftlichen Verfahren, dem Schriftenmechfel, 
fommt etwas den Dilationen Aehnliches nicht vor. Vielmehr wird, 
fo oft die Handlung der einen Bartei eine Gegenäußerung der an- 
deren Partei nothwendig macht, für deren Exhibition ex officio 


70) ©. die Stellen ber vorigen Note mit Ausnahme ber letzten. 

71) al. $. 66 Note 66. 

72) Hiermit ftimmt die Praxis des R. K. Gerichts überein. Val. Dub. 
cam. von 1583 $. 5, 6.9. vom 3. Det. 1583, Conc. von 1613 IH. 10 $. 23. 
S. auch Heffter: Syftem $. 198 a. €. 
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eine Frift anberaumt, und die dieferhalb vom Richter ausgehende 
Auflage bat ihre Analogie und ihr Vorbild in der Ladung. Sie 
muß tie diefe eine genaue Bezeichnung des erfennenden Gerichts, 
der Perjon des Adreſſaten und der betreffenden Rechtsſache ent- 
halten, muß, wenn die Mittheilung nicht Thon früber geicheben it, 
von einer Abfchrift oder dem duplum der in Bezug genommenen 
Eingabe ſammt deren ſachlich relevanten Anlagen begleitet fein,’ 
und muß ordnungsmäßig infinuirt werden. Ueberhaupt ımter- 
fcheidet fie fih von der Ladung nur dadurd, daß fie für ie vor⸗ 
zunehmende Handlung nit einen Termin, jondern eine SE an- 
‚ jet, und mas darin liegt, ift gleich im Eingange dieſes $. hervor⸗ 
gehoben worden. Nicht fo aber ift diefer Unterfchied zu verflehen, 
als ob die Anberaumung der Friften ſelbſt nad) anderen Geſichts⸗ 
puncten geſchehe, als die Anfegung der Termine; in beiden Re- 
ziehungen gelten vielmehr ganz gleiche Regeln. So wird die Dauer 
der Friſten, wofern fie nicht etwa particularrechtlich auf ein gewiſſes 
Maaß gelegt it (f. g. Ordnungsfriſten), durch das richterliche Er- 
meſſen feitgeftellt,° und die einzelne Frift wird wie bei der refa- 
tiven Beſtimmung der Termine als ein beweglicher Zeitraum ge- 
ordnet, welcher mit der Inſinuation, d. h. mit dem der Inſinuation 
folgenden Tage zu laufen beginnt, ?* und den legten Tag noch ganz 
in fi ſchließt, alfo eiviliter berechnet wird.” Auch ift ımter Bor- 
ausfegung eines befcheinigten Verhinderungsgrundes md bis zum 
Verfall der Contumacialftrafen die Prorogation der Frift geitattet, 
mit dem Erfolge, daß die alte und die bemilligte neue Friſt zufam- 
mengerechnet werden, oder was dafjelbe ift, Daß die neue da an- 
fängt, wo die alte aufhört. ?® 

An allen in die Frift fallenden Tagen num, jedoch natürlich 
nur während der Tageszeit und in den Gefchäftsftunden des zur 
Annahme der eingehenden Schriften beftellten Beamten (regelmäßig 
des Actuarius), jo wie mit Ausnahme der Sonn- und hoben 

73) Bol. dag in 5 67 im Tert zu Note 22—25 Bemerfte. 

4) ©. Note 9, 

75) ©. Rote 2. 

76) ®gl.c. 1 pr.in VI. de rest. s 4* (2,5), c. 1 in VI. de exc. (2, 12), 
und bazu Das im Text vor ber Note 69 Gefagte. 

77) Bgl. Savigny: Syſtem IV. ©. 28 fo. (welcher auch Verweiſungen 
auf andere Schriftfteller sibt), ‚pölber: Die Theorie ber Zeitberechnung 
R. R., Gött. 1873, ©. 62 fg., 123 fg. 
78) ©. Note 7. 


gef 9 Sat Biden in der Beitfehrift für Recht und Gefekgebung in Kur- 
effen I 
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Fefttage,2° Tann die Schriftliche Handlung, für melche die Frift ge⸗ 
ftedt ift, bei Gericht übergeben, und vor Ablauf des lekten Tages 
die Gontumacia der fäumigen Partei nicht accufirt werden.sı Selbft 
Die accusatio contumaciae aber macht die Einbringung der rüd- 
ftändigen Handlung gemeintechtlih noch nicht unmöglich, ſondern 
erft die declaratio contumaciae oder eine andere den Ungehorfam 
unterftellende Verfügung. ®° 

Das Gelagte gilt übrigens nur von den richterlichen Friften. 
Neben diejen gibt es eine Art von Friften, welche außerhalb des 
regelmäßigen Verlaufs des Verfahrens liegen, und nicht bloß im 
fchriftliden, jondern auch im mündlichen Berfahren vorfommen 
fünmen, die ſ. g. Fatalien. Es gehören dahin die ldtägige Frift, 
an melde das C. R. den Beweis der dilatoriihen exc. spolii bin- 
det, und alle Friften, welche der Appellant und die mit der que- 
rela nullitatis sanabilis auftretende Partei in der unteren Inſtanz 
wahren müfjen, um die Devolution des ergriffenen Rechtsmittels 
an den Oberrichter zu fihern, nämlich die 1Otägige Snterpofitiong- 
frift, die auch auf das bloß jufpenfive Rechtsmittel der Revifion 
übertragen worden ift, das 30tägige tempus petendi apostolos 
und das nach den Reichsgeſetzen zu beobachtende 30tägige tempus 
requirendorum actorum. Das Eigenthümliche dieſer Friften be- 
jtebt darin, daß fie von felbit und ohne richterlihe Anordnung zu 
laufen beginnen, daß fie feine Prorogation zulaffen,® und daß mit 
ihrem Ablaufe die innerhalb derjelben vorzunehmende Handlung 
ipso jure ausgeſchloſſen ift,8® nicht aber auch darin, wie die Praris 

80) ©. x 66 Note 63. 

81) S.8.49 ©. 621. 

82) ©. 8.49 Rote 65. 

83) C. 1 pr. in VI. de rest. spol. (2, 5): „— intra quindecim dierum 
spatium (post diem, in quo proponitur), quod adserit, comprobabit, alio- 
quin in expensis, quas Interim actor ob hoc fecerit (judiciali taxatione 
praehabita) condemnetur, alias (si judici aequum visum fuerit) punien- 
dus.“ Bon ähnlicher Art war die achttägige Friſt, binnen welcher nah C. R. 
die exc. excommunicationis beiviefen werden mußte. Bgl. c. 1 in VI. de 
exe. (2, 12), und dazu ce. 12 X. eod. (2, 25), c. 1 Clem. eod. (2, 10). 

84) Bol. über daS decendium interponendae appellationis $. 55 Note 
15, 17. NRüdfichtlich der anderen Fatalien feblt e8 an ausbrüdlichen Zeug- 
niffen; man bat aber die Analogie bed decendium und den allgemeinen Ge- 
fichtspunet als entfcheibend betrachtet, daß ber Richter ohne gefetliche Autort- 
Tarion ae nicht prorogiren könne, welche nicht er, fondern dag Geſetz ange- 

ade. 
or es Ueber die Snterpofitiongfrift vgl. F. 55 Note 12, über das tempus 
petendi apostolos 8. 55 Rote 44, und über das tempus requirendorum acto- 
rum $. 55 Note 48. Rüdfichtlich ber Friſt der exc. spolii (Note 83) muß bie 
Analogie in Bezug genommen werben. 
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vielfältig angenommen bat, daß fie naturaliter, i. e. a momento 
ad momentum beredinet werden. Der heut zu Tage für fie ge⸗ 
bräuchliche Ausdruck, Fatalien“ aber hat im R. R., dem er eut- 
lehnt iſt, eine etwas andere Bedeutung. Dies fatales werden im 
Eoder diejenigen Tage genannt, an denen die Appellation bei dem 
Dberrichter introducirt werden mußte. Sie bezeichneten Teine 
Friſt, Tondern einen mebrtägigen Termin, welcher zwar gleichfalls 
gejelich angeordnet und durch das Präjudiz des ipso jure eintre- 
tenden Verluftes der Appellation ficher geftellt mar, der aber doch 
injofern eine Verlegung zuließ, als er fich von felbft drei Ral um 
einen Monat hinausſchob, und Schließlich noch durch Reparation des 
Princeps um drei Monate erftredt merden .Tonnte.®° In diejer 
Bezichung waren alſo die dies fatales nicht jo eng begrenzt, wie 
die gewöhnlich fo genannten Fatalien. No enticdhiedener aber 
tritt dieſe Differenz in den Reichsgeſetzen hervor, obwohl diejelben 
nicht mehr einen Termin, jondern gleichfalls eine Frift, und zwar 
die jich mit dem Introductionstermin abjchließende Frift als fata- 
lia introducendae appellationis bezeichnen. ® Denn erftlich fol 
geſetzlich dem Appellanten eine Friſt für die Sntroduction nur dann 
laufen, wenn der Unterrichter die Anberaumung einer ſolchen ver- 
ſäumt bat,’ und ſodann ift dem Oberrichter geftattet, nit blog 
die anberaumte, jondern aud die gejegliche Introductionsfriſt nach 
den gewöhnlichen Regeln zu prorogiren.? Die Geflattumg Der 
Prorogation ingbejondere ift in die neuere Praris übergegangen, 
und fie begründet mithin zwiſchen den fatalia introducendae ap- 
pellationis und den übrigen ſ. g. Fatalien einen weſentlichen Un- 
terſchied. Aehnlich verhielt es fih nun auch mit der einjährigen 
Stift, binnen welcher nad römiſchem und canoniſchem Recht die 


86) In gleichem Sinne bat fich bereit der $. 55 Note 10 ausgeſprochen 
Daß die entgegenftebende Praxis nicht begründet ift, beweiſt Sapignn: 
Spitem IV. ©. 415, und daß fie feine allgemeine Geltung hat, erfieht man aus 
den Bemerkungen Bickell's a a. D. (Note 80) I. ©. 70. 

87) L. 32 pr. C. de appell. (7, 62), 1.2,1.58.1,4,6C. de temp. et 
reparat. (7, 63). 

88) L.2$.1,2,1.5$%1C.eod. (7,63). Dieſes Präjudiz ift auch in das 
©. R. und die Reichägefege aufgenommen worden. Bal. c. 4, 5, 26, 38, 44, 
61 X. de app. (2, 28), ec. 3 Clem. eod. (2, 12), J. R. 9. $. 67. 

89) ©. 8. 56 Note 18, 19. 

90) BgL die Stellen der Note 92. 

91) ©. 8. 56 Note 29. 

92) R. X, von 1594 $. 88, 89, d R.U.S.67. Ueber bie Prorogation mit 
Zuſtimmung des Gegners vgl. c. 4 Clem. de appell. (2, 12). 
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introducirte Appellation durchgeführt werden mußte. Auch fie be- 
gann von felbit vom Tage der Imterpofition an zu laufen, und 
war für die Appellation präjudicirlih, Tonnte aber aus triftigen 
Gründen auf zwei Jahre eritredt werden.” Jedoch wird dieſe 
Friſt Heut zu Tage nicht mehr beobachtet. 


Bon der Ordnung der Proceßhandlungen.* 


$. 69. 


Soweit die Handlungen der Parteien durch richterliche Ver⸗ 
fügungen hervorgerufen werden, reihen fie fich, wie gezeigt, in Ter⸗ 
mine und Friften ein, und es muß jeßt noch unterfucht werden, in 
welcher Ordnung fie dies thun. Dabei ift von untergeordneter 
Bedeutung, daß die Termine, obſchon immer nur für die zunächſt 
bevorftebenden Handlungen anberaunt, doch auch für die nachfol- 
genden offen ftehen, während die einzelnen Friften in derfelben 
Ordnung wechleln, in welcher fuccejjive die einzelnen Handlungen 
auf einander folgen. Die Ordnung der Parteihandlungen ift des- 
balb im fchriftliden Verfahren keine andere, als im mündlichen. 

Um mın die Principien zu beflimmen, auf denen die Ordnung 
des Verfahrens beruht, muß man eine zwiefache Art der Beziehung 
der Barteihandlungen auf einander unterjcheiden. 

1. Unter den Handlungen, welche in einem Procefje vorfom- 
men, gibt e8 zunächſt ſolche, von denen die eine die andere voraus⸗ 
jet, Die alfo in einem Bedingungsverhältniß zu einander ftehen. 
Dies gilt nicht bloß von Handlungen der einen Bartei im Berhält- 
niß zu denen der anderen, fondern auch von Sandlungen, welde 
jede Partei für fi vorzunehmen hat. Es ift nicht bloß die Klage 
bedingend für die Einrede, die Eintede für die Replik, Die Behaup⸗ 
tung einer Thatjache für das Leugnen derfelben, das Leugnen für 
den Beweis u. |. w.; bedingend ift auch die Klage für die Replik, 
die Behauptung einer Thatfache für deren Beweis, der Beweisan⸗ 
tritt für die Production der Beweismittel u. ſ. wm. Soll nun die 
Ordnung des Verfahrens diefem Verhältniß entfprechen, jo muß 


93) L.5 8.4 C. de temp. etrepar. (7, 63), nov. 49 praef. $. 1 (vgl. auch 
nov. 93 c.1), c.41 pr. C.2 qu. 6, c. 5 (vgl. auch c. 8), 45, 57 X. de app. 
(2, 28), ec. 3 Clem. eod. (2, 12). 

*) Albrecht: Die Ausbildung des Eventualprincips im gemeinen C. Pr., 
Marburg 1837. Menger: Syſtem bes öfterreichifehen C. Pr. R. S. 352 und die 
dafelbft in Note 1 angeführte Literatur, ©. 317 fg. 
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die bedingende Handlung der bedingten vorausgehen, die bedingte 
der bedingenden nachfolgen, und die hieraus ſich ergebende Stu⸗ 
fenreihe für die richterliche Proceßleitung wenigſtens im ordent- 
lichen Berfahren den leitenden Gefichtspunct bilden. Dies iſt das 
Princip der Reihenfolge! Der Richter darf danach den Bar- 
teien nicht geftatten, eine bedingende Handlung nad) der bedingten 
vorzunehmen, und ihnen eben fo wenig zumuthen, eine bedingte 
Handlung vor der bedingenden zu vollziehen, wogegen e3 den Par⸗ 
teien nicht vermehrt fein kann, gewilfermaßen ein Mebriges zu thun, 
und eine Handlung zu anticipiren, welche erft fpäter an der Reihe 
jein würde.! 

2. Auf der anderen Seite können in einem Procefje Hand⸗ 
lungen vorkommen, welche nicht von einander abhängig find, ſon⸗ 
dern felbftändig demfelben nächiten Zwede dienen, aljo unter ſich 
concurriren. Handlungen diefer Art find bald gleichartig, bald 
ungleidartig. Gleichartig find mehrere Klagthatſachen, deren jede 
für fih die Klagbitte begründet, mehrere Einreden, dilatorifche und 
peremtorifche, mehrere Neplifen, mehrere Beweismittel u. |. m. Un- 
gleichartig, d. h. von proceſſualiſch verjhiedenartigem Character, find 
das Leugnen und der jelbftändige Gegenangriff, die Beweigeinrete 
und der Gegenbemweiß u. ſ. w. Dabei ift jedoch von joldhen Hand⸗ 
lungen abzufehen, melde zufammentreffen müffen, damit ein be⸗ 
jtimmter Zmwed, ſei e8 überhaupt oder doch vollftändig erreicht 
werde, wie 3. B. mehrere Behauptungen zur Begründung der Klage 
erforderlich find, wenn das Klagfundament ein zuſammengeſetztes 
ift, und mehrere Einreden zur Elifion der Klage, wenn diejelben 
einzeln fi nur auf einen Theil des Klaganſpruchs beztehen. Diele 
zufammengebörigen Handlungen werden, meil fie ſich gemein- 
tam einem Zweck unterordnen, in formeller Hinficht wie eine ein- 
zige Handlung angejehen. Da, wo von einer wirklichen Eoncur- 
renz die Rede fein joll, find Handlungen zu unterftellen, von denen, 
ihre Wirkfamfeit vorausgefeßt, ſchon eine einzige genügt, um den 
ihnen gemeinfamen Zweck zu erreihen. Steben einer Partei con 
currirende Angriffs» oder Bertheidigungsmittel dieſer Art auf irgend 








1) Tie biergegen erhobenen Einwände Menger's a. a.D. €. 323 Rote I 
find völlig haltlos. 
. 18) Rgl. Albrecht a. a. O. ©. 12,13. Auch gibt es Fälle, in welchen, 
wie unten in $. 71 zu zeigen tft, den Parteien die gleichzeitige Bornabme ren 
bedingenden und bedingten Handlungen angefonnen wird. 
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einer Stufe des Verfahrens zu Gebote, fo dürfen fie ſämmtlich 
benußt werden, ohne daß eines das andere ausschließt. Schon das 
R. R. hat ausgefprochen, daß in dem Gebraud einer Einrede Fein 
Geſtändniß der Klagthatfachen,? in dem Leugnen der Klagthatjachen 
fein Verzicht auf die Einreden,? in dem Gebraud einer Einrede 
fein Verziht auf andere gefunden werden fünne.* In der That 
ift es denn auch nicht widerfprechend, Daß man den Empfang eines 
Darlehns leugnet und daneben behauptet, Zahlung geleiftet zu ha⸗ 
ben, da auch eine Nichtfehuld gezahlt werden kann, oder daß man 
fih auf die Zahlung und daneben auf einen Verzicht beruft, da 
fehr häufig zur größeren Sicherheit des Schuldners nad) erfolgter 
Zahlung noch ein Verzicht (etwa dur die Erklärung, daß man 
Nichts mehr zu fordern habe) ausgeiproden wird. Nur wo die 
eine Handlung der anderen abjolut mwiderftreitet, muß natürlich 
etwas Anderes gelten.° Unvereinbar ift 5. 3. das Leugnen des 
vom Kläger behaupteten Kaufvertrags mit der Berufung auf dietz 
et promissa, dag Leugnen der äußerlichen Bertragsfhließung mit 
der Berufung auf einen Irrthum über das Object, die Einrede 
der Stundung mit der Einrede der Verjährung.” Wie aber folche 


— — — — — 


2) L. 9 D. de except. (44,1). Bgl. auch ec. 6 X. eod. (2, 25), c. 63 in 
VL de R. J. (5,13), und Gol dſchmidt: Ueber Litisconteftation und Einreben, 
vorzüglid in Hinficht auf die Frage, inwiefern peremt. Einreden ein Geftänbniß 
der Klage enthalten, Frankf. a. M. 1812. 

3) L. 43 Pr. D. de R. J. (50, 17): „Nemo ex his, qui negant se 
debere, prohibetur etiam alia defensione uti, nisi lex impediat.‘“ — 
Der Schluß diefer Stelle jcheint fih auf die Ausnahmen der Note 8 zu be«- 
iehen. 
sieh 4) L. 5 D. de except. (44, 1) [,Is qui dicit se jurasse, potest et aliis 
exceptionibus uti cum exceptione jurisjurandi, vel aliis solis. Pluribus 
enim defensionibus uti ermittitur‘‘], 1. 8 D. eod. [,Nemo prohibetur 
pluribus exceptionibus uti, quamvis diversae sint“]. ©. Note 5. 

5) Das Degentheil fünnte aus dem Schlußſatz ber in der vorigen Note 
citirten 1. 8 D. de except. (44, 1) „quamvis diversae sint‘ gefolgert werben. 
Allein „diversae exceptiones“ find gewiß nicht gleichbedeutend mit contrariae 
exceptiones, mie man häufig angenommen bat, fondern find verfchiebenartige, 
wie namentlich dilatorifche und peremtorijche folche find, tuogegen die contrariae 
exceptiones, von benen im Tert die Rede ift, auf Thatjachen beruhen, bie 
einander ausfchließen. Auch da, mo ber Verklagte aus einer und berfelben 
Thatfache nach verfchiedenen juriftifchen Gefichtöpuncten miberftreitende Ein- 
reden, 5. B. die Einrede der Rictigteit und daneben bie der Refcifjibilität abge- 
Ieitet hat, kann ein eigentlicher Widerfpruch nicht angenommen werben. Arg. 
c.8X. de in int. rest. (1, 41), und dazu $. 63 Note 83. 

6) Man erinnere fich dabei, daß die Willendeinigung aus einer überein- 
ftimmenden Erflärung gefolgert wirb — $. 15 ©. 145 —, daß alfo die Be- 
bauptung eine ſ. 8. unächten Irrthums unter den Gefichtöpunct der Einrebe 
ällt — 8.17 ©. 160 —. 

f 7) —— die Stundung wird die Verjährung unterbrochen. 
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Fälle eines abfoluten Widerſpruchs zu beurtheilen jeien, laßt hd 
nicht durch eine allgemeine Regel ausdrüden. Ausnahmsweiſe fol 
wegen Leugnens des Klaggrundes die Einrede verloren gehen, na- 
mentlich die exc. divisionis und da8 benefictum condemnationis 
in id, quod facere potest.? Im Uebrigen ift die Entſcheidung 
aus der Natur der Sache zu entnehmen, wobei das zeitliche Ber- 
hältniß, in welchem die widerftreitenden Handlungen vomgenommen 
werden, nicht ohne Einfluß iſt. So würde nad dem Beweiſe des 
anfänglich geleugneten Klaggrundes recht wohl eine Einrede oppo⸗ 
nirt werden können, welche die Anerkennung des Klaggrundes vor- 
ausfegt, während vorher opponirt diejelbe Einrede ein Eingekänd- 
niß des Klaggrundes involviren und deſſen Beweis unnöthig machen 
mürde.? 

Die Frage nun, in welchem zeitlichen Berhältnig concurrirende 
Handlungen vorzunehmen feten, ift infomweit Thon durch das Prin- 
cip der Reihenfolge entſchieden, ald Danach der Uebergang zu der 
nächſten Stufe nicht Statt findet, bevor die der voraufgehenden 
Stufe angehörigen Handlungen abfolvirt worden find. Dabei iſt 
man aber nicht ftehen geblieben. Dürften Handlungen diefer Art, 
deren Beziehung auf einander die Geftattung eines ſucceſſiven Bor- 
bringens gar nicht fordert, dennoch nad einander vorgenommen 
werden, jo würde eine unendliche Verjchleppung des Verfahrens 
möglich fein. Um dies abzuwenden, bat man, mern aud nicht in 
allgemeiner Faſſung, die Regel aufgeftellt, daß, jo oft den Parteien 
concurrirende Handlungen zu Gebote ftehen, fie diejelben gleid- 
zeitig vorzunehmen baben.!? Und weil Handlungen zu cumuliren, 
von denen an ſich jede gleihe Kraft bat, nur mit Rückſicht auf den 
möglichen Fall (in eventum) von Intereſſe ift, DaB die eine oder 
andere fi wider Erwarten als erfolglos ermweifen jollte, jo nennt 
man in neuerer Zeit jene Regel das Eventualprincip. 

Bon dem Princip der Neihenfolge nun, und vom Eventual- 
princip ſoll im Folgenden noch jpecieller die Rede fein. 


8) ©. 8. 30 Note 11, 12. 

9) Auf einen ſolchen Fall ſcheinen die Anfangsworte der L 9 D. de except 
(44, 1) „Non utique existimatur confiteri‘‘ binzubeuten. 

10) Bgl. über das Vorftehende Albrecht a. a. D. ©. 13—16. 
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Das Prineip der Reihenfolge, 
8. 70. 


Das Princip der Reihenfolge bat nirgends in den Quellen 
eine ausdrüdliche und allgemeine Anerkennung gefunden. Dennoch 
beſteht es, und findet feine Begründung nicht bloß in der Natur 
der Sache, jondern mittelbar au in den Gejeben. An der Hand 
der Geſetze läßt fich nämlich nachweiſen, mie immer eine Partei⸗ 
handlung aus der anderen hervorgeht, mie eine die andere her⸗ 
vorruft. Ein folder Nachweis ift in der erften Abtheilung die⸗ 
ſes Syſtems geliefert worden. Diefer innere Zufammenhang der 
Barteihandlungen aber hat die Natur eines Bedingungsverbält- 
niſſes. Denn wenn 3. B. die Proceßeinreden, die Gegenbitte des 
Verflagten, die confessio in jure nicht gedacht werden können 
ohne die Klagbitte, jo find fie eben durch die Klagbitte bedingt. 
Zeigt ſich nun, daß die Reihenfolge, welche die Geſetze für die Par- 
teihandlungen vorſchreiben, dem unter ihnen beftehenden Bedin- 
gungsverhältniß auf's Genauefte entſpricht, fo darf darin ohne 
Zweifel eine Regel, und zwar diejenige Regel gefunden werdey, 
welche im vorigen 8. das Princtp der Reihenfolge genannt worden 
ift. Mit Hülfe diefes Princips aber vermögen wir nicht bloß die 
gejeglich vorgejchriebene Reihenfolge frei zu reprodueiren, ſondern 
auch Lüden, welche in derfelben geblieben find, mit Sicherheit aus⸗ 
zufüllen. Sieht man von den außerordentlichen Anträgen, deren 
formelle Eigenthümlichfeiten gelegentlich bereits früher beiprochen 
worden find, non dem Contumacial⸗ und Erecutionsverfahren, To 
wie von den Rechtsmittelinſtanzen ab, fo ergeben fih folgende Re⸗ 
jultate. 

In dem regelmäßigen, zum vollen Abſchluß kommenden Ver⸗ 
lauf eines Proceſſes find zwei Reiben von Handlungen zu unter- 
ſcheiden, diejenigen, welche die Abſicht der Parteien, daß und 
worüber fie ftreiten wollen, zu conftattren bezweden, und diejeni- 
gen, welche die richterliche Entſcheidung der Frage möglich machen 
ſollen, ob das als ftreitig conftatirte Recht eriftire oder nit, — in 
der Terminologie des Formularproceſſes jus und judicium ge 
nannt. Jene erfte Reihe (jus) hat es mit der Litis Contejtation 
zu thun, und da diefe die Grundlage und Vorausfeung des gan- 
zen übrigen Verfahrens (judicium) tft, jo muß fie der zmeiten 
Reihe vorangeben. 
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I. Innerhalb der erften Reihe nimmt wieder die Klagbitie 
die erite Stelle ein. Die Klagbitte eröffnet den ganzen Procek, 
und diefer Beſtimmung entfpricht eg, daß fie (im mündlichen Ver⸗ 
fahren) zuerft fchriftlih, in Form eines Libells (des Klaglikells‘, 
dem Gericht Üübergeben,! dann aber in dem für die Litis Comeſia⸗ 
tion beftimmten Termin mündlich wiederholt wird. Syn ihrer jähritt- 
lien Form wird fie dem Verklagten abjchriftlid mitgetheilt, damit 
er überlegen fünne, ob er den Kläger zufrieden ftellen, oder td 
auf den Proceß einlaffen wolle („ut proinde sciat reus, utrum 
cedere, an contendere ultra debeat, et si contendendum putet, 
veniat instructus ad agendum, cognita causa, qua convenia- 
tur‘%);? in der mündlichen ift fie der feierlihe Ausdrud für die 
Streitabjiht des Klägers. Practifche Bedeutung hatte indeß dieſe 
mündliche Wiederholung nur jo lange, als mit ihr die Ableitung 
des generellen Galumnteneides in Verbindung jtand;° feit deſſen 
Verſchwinden ift fie eine bloße Formalität, deren Berjäumung kei— 
nen Nachtheil bat, weil eine Erklärung der Streitabficht ſchon in 
dem Klaglibell enthalten if.“ Indem nun die Klagbitte auf die 
gerichtliche Anerlennung des vom Kläger dem Berllagten gegemüber 
in Anſpruch genommenen Rechts gerichtet ift, firirt fie nicht nur die 
Abſicht des Klägers, fondern beftimmt auch die Vertheidigungsart 
des Berflagten, und e3 ift deshalb nothivendig, Daß fie den Aag-⸗ 
anſpruch nach allen Seiten hin, nach feinen Jubjectiven Beziehungen, 
feiner Natur und feinem Object? jo genau bezeichnet, daß über 
feine ndividualität Fein Zweifel fein fann. Die Hinweijung auf 
die Thatſachen feiner Entftehung dagegen ift dazu nur ausnahms⸗ 
weife, nur bei perfönlichen Klagen erforderlich, deren Petitum zwar 
erkennen läßt, daß ein Forderungsrecht, nicht aber welches geltend 
gemacht werden joll, da nad) dem Sat „quot causae, tot obliga- 
tiones“ ein und derfelbe Gegenftand mehrmals gejchuldet ſein kann.' 

Mit der Klagbitte aber als der eriten Proceßhandlung des 
Kläger muß die Darlegung der Proceßvorausſetzungen,'* 


1) S. 8 67 Note 15, 18. 

2) So bezeichnet 1. 1 pr. D. de edendo (2, 13) ben Zived der editio actio- 
nis. Ueber diefe und über den Tert vgl. $. 68 Note 10. 

3) ©. $. 14 Note 30—33. 

4) ©. 8. 14 Note 35. 

5) ©. 8. 14 Note 4. 

6) C.3 X. de lib. ob. (2, 3). Xgl. jedoch auch $. 14 Note 3, 25. 

7) ©. $. 14 Note 2, 24, $. 47 Note 54, 55, 57. 

7a) Vgl. über das Folgende 8. 14 Note 92 fg., und dazu Bülow: Die 
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alfo wenn fich der Kläger vertreten läßt, die legitimatio ad proces- 
sum oder eine entiprechende Caution,® und überall die Begründung 
der Competenz verbunden werden.’ Zur Begründung der Compe- 
tenz bedarf e8 jedoch eines bejonderen Beweiſes dann nicht, wenn fich 
der Gerichtsftand Thon aus dem Inhalt der Klagbitte ergibt, ſollte 
diejer gleich jelbft nicht liquide fein, wie 3.3. wen aus einem Con⸗ 
tractSverbältniß in foro solutionis oder in foro contractus geflagt 
wird. Eben jo wenig braucht der Gompetenzgrund bewieſen zu wer⸗ 
den, wenn er (wie 3. B. das Domtcil, die Schriftfäffigkeit des Ver⸗ 
Hagten 10) notoriſch ift, obſchon er in diefem Fall (in der Rubrif) 
angeführt werden muß, wogegen in allen anderen Fällen feine Liqui- 
dität eine Vorausſetzung für die Zulafiung der Klage bildet. 

Der Klagbitte gegenüber nun kann der Berflagte den Klag- 
anfpruch ſofort anerkennen (confessio in jure), und dann ift damit 
die Sache zu Ende. Will er aber nicht nachgeben, fo fteht ihm eine 
ziwiefache Art der Bertheidigung offen; er kann der Klagbitte Pro⸗ 
ceßeinreden, und er kann ihr feine Gegenbitte entgegenjegen. Pro⸗ 
ceßeinreden und Gegenbitte jtehen in einem Bedingungsverhältnif. 
Zwar kann man nicht jagen, daß der Verflagte, um der Klage 
widerſprechen zu fünnen, zuvor Proceßeinreden vorgeſchützt haben 
müfle. Wohl aber müſſen, Damit es zu der Gegenbitte des Ver⸗ 
Hagten als dem Abſchluß der 8. C. und der Conftituirung des 
Rechtsſtreits (judicrum) fommen fünne, die Vorausjegungen des 
Reichtsſtreits fetgeftellt fein. Und daraus folgt, daß auch die Pro- 
ceßeinreden, welche eben den Mangel einer Proceßvorausſetzung 
aufdeden follen, der Gegenbitte vorauszugehen haben.!! Die Pro- 
ceBeinreden mit der Bitte um Abjolution von der Inſtanz und 
Lehre von den Proceßeinreden und bie Proceßvorausſetzungen, Gießen 1868, 
welcher den ausführlichen Nachweis erbringt, daß nach R. R. die Feſtſtellung der 
Procebunranöfegungen die fpecielle Aufgabe des Verfahrens in jure war. 

4 C. de proe. (2, 13), 8. ©. ©. von 1496 tit. 128. 1, von 1500 
tit. ses 1, egensb 8. ©. D. von 1507 tit. 88.2,3, 8.8.0. von 1555 1. 
218. 2,3, u. 12$.1,11,12, 2 2 bon 1600 &. 68, Conc. von 1613 1. 
33 8. 1-4, III. 148. 14, 3. N. A 

9) Dies ergibt jich ſchon daraus, "bob auch der Berklagte feine Einwen⸗ 
dungen gegen ben Gerhtöftand vor allem Anderen geltend machen fol. Vgl. 
1.52 pr. D. de jud. (5, 1), 1.13 C. de exe. (8, 36), 3. R 

10) Ob eine Perſon in einem Gerichtsiprengel bomicilitt, und ob fie 
ſchriftſäſſig jet, gehört zu denjenigen Thatfachen, von benen der Richter entiveder 
unmittelbare amtliche Kenntniß hat, oder über die er von den Verwaltungsbe⸗ 
börden Kenntniß erhalten kann. 

11) ®gl.1.52 pr. D. de jud. (5, 1), 1. 13 C. de proe. (2, 13), 1.16 C. de 


jud. (8, 1), 1 13 C. de exc. (8, 36), nov. 53 e. 3, nov. 96 c. 2, — fo wie über 
das ©. R. und bie —S die Verweiſungen der Note 13. 
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die auf Abfolution von der Klage gerichtete Gegenbitte verfolgen 
Divergirende Zivede, und gehören darum verjhiedenen Stufen, umd 
zwar die Gegenbitte einer jpäteren Stufe an. Dagegen jtehen die 
(auf das materielle Recht bezüglichen) exc. dilatoriae DE N. N., 
wie früher (in $. 14 Note 92 fg.) gezeigt worden iſt, in einem 
weſentlich anderen Verhältniß zur Gegenbitte,"? weil fie gleich den 
peremtorifhen Einteden die Abfolution von der Klage, wennihon 
unter Vorbehalt der erneuten Klageftellung verfolgen. Und es war 
daher ein verivirrender, °? in jeinen practiichen Conſequenzen durd) 
den J. R. A. $. 40 nur theilweiſe überwundener'* Syrrthum, wenn 
die römiſche Jurisprudenz Die Procekeinteden den dilatoriſchen Er- 
ceptionen beizählte, und die dilatoriſchen Einreden in diejem mei- 
teren Sinne wie die Proceßeinreden behandelte, d. h. fie der 2. €. 
vorausgehen ließ. 

Auch von Seiten des Berklagten aber ift, wenn er nicht felbft 
auftritt, Sorge zu tragen, daß jein Vertreter von vorn herein ge 
hörig legitimirt fei,° und man Tann daher in doppelter Hinficht 
jagen, daß die erfte Reihe von Barteihandlımgen das nachfolgende 
Verfahren vorbereite, einmal infofern fie die formale Gültigfeit des 
Berfahrens ficherftellt, umd die Frage zur Entſcheidung bringt, ob 
fih der Verklagte auf den Proceß überhaupt einzulaffen brauche, 
und fodann, injofern fie die Streitabfiht der Parteien confatirt 
und dadurch dem Verfahren zugleich feine beſtimmte, unveränder- 
liche Richtung gibt. !° 

II. Mittelft der zweiten Reihe von Handlungen, d. i mit- 
telft derjenigen Handlungen, für welde die Litis Conteftation be- 
Dingend it, verfolgen die Parteien im Allgemeinen die Aufgabe, 


12) Weber den Beitpunct, in welchem bie exc. dilatorize und peremtoriae 
nach R. NR. vorzufchügen und zu beweiten waren, vgl. den $. 49 Note 74. 

18) So jdon im C. R. — vgl. S. 14 Note 113 —, und eben fo fpäter in 
den R. ©. Ordnungen — vgl. 8. 14 Rote 114 —. Die K. G. D. von 1508 tit. 
>. 4 beſchränkt zwar das im Tert Gejagte auf die Einreden, welche den Richter, 
den Gerichtszwang und den Kläger, alſo bie Borausjegungen bes Procefſes be- 
treffen, „bann bie Auszüge dilatorise, fo den Haupthandel berühren, (3. 8. 
pacti de non petendo intra certum tempus) follen fürbracht werden nad; der 
Befeftigung des Kriegd; allein diefer Gedanke kam erft ſehr viel ſpäter zu 
practifcher Geltung. 

14) ©. den 8. 71, mo die angezogene Beftimmuhg bed J. R. X. weiter ent- 
wickelt werben wird. 

15) ©. die Stellen der Note 8. 

16) Daher wurde auch diefer erfte Abfchnitt praeparatoria judiciorum ge- 
are ©. J. B. Regensb. 8. G. O. von 1507 tit. 8 8. 2, K. G. O. don 1555 

.218. 2. 
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ihre durch die Litis Conteſtation aufgeftellte Intention zu bemeifen. 
Unmittelbar aber läßt fih jo wenig die Eriftenz mie die Nicht- 
Griftenz eines Rechts beweiſen. Vielmehr muß der Beweis auf die 
dem ftreitigen Rechtsverhältniß zu Grunde liegenden Thatſachen 
gerichtet werden, und dem Beweiſe diefer Thatfadhen muß deren 
Behauptung vorausgeben, damit der Richter ihre Relevanz prüfe, 
und der Gegenpartei Gelegenheit gebe, ſich darüber auszufprechen, 
ob fie diejelben als mahr gelten laſſen wolle oder nicht. Denn 
nur die geleugneten Thatfachen find zu beweiſen, nicht die zuge» 
ftandenen.? Behauptung und Beweis aber löfen fich wiederum 
je in eine Reihe einzelner Handlungen auf. | 

1. Alle relevanten Behauptungen, mögen fie vom Kläger 
oder vom Berflagten ausgehen, machen eine Erklärung der Gegen«- 
partei nothwendig. Sie müſſen daher die Thatſachen, melde fie 
enthalten, mit genügender Specialität, d. b. jo genau, daß feine 
Verwechſelung möglich ift, und in jo einfacher Geftalt vortragen, 
wie fie ohne Zuhülfenahme von Schlußfolgerungen unmittelbar 
haben wahrgenonmen werden fünnen. Nur den in folcher Weife 
ipecialifirten Behauptungen gegenüber Tann die Gegenpartei ihre 
Erflärung nicht verweigern. Da jedoch jeder in diefer Hinficht 
einer Behauptung anhaftende Mangel dur das Geftändniß der 
Gegenpartei geheilt wird, fo wird der Richter mohl thun, Damit er 
den Parteien die Verfolgung ihrer Nechte nicht unnöthig erſchwere, 
jene Aufforderung von fih aus (ex officio) nicht überall mit glei⸗ 
her Strenge geltend zu maden. Er wird nachfichtiger fein Dürfen, 
wo Thatjachen in Frage fteben, welche nicht gerade im Mittelpunct 
des Streitverhältnifjes Tiegen, und für die fih eben darum mit 
einiger Wahrfcheinlichleit ein Eingeftändniß erwarten läßt. So ift 
3. B. die Vaterſchaft eine innere, nicht unmittelbar wahrnehmbare 
Thatſache, und wenn daher ein Sohn auf Anerkennung der Vater⸗ 
Ihaft klagt, fo hat er ihr die Behauptung zu jubflituiren, daß die 

17) ©. $. 15 Note 21. Daß auch nad) römischen und canoniſchem Recht 
dem Beweife ber relevanten Thatjachen deren Behauptung von Seiten bes 
einen und beren Ableugnen von Seiten bed anderen Theils voraußgehen mußte, 
beweift fchon die in jener Note angeführte Regel: „Probare debet, qui dicit, 
non qui negat‘‘. Für das R. R. insbefondere aber kommen die zahlreichen 
Ausfprüche Quinctilian's in den Inst. orat. in Betracht, welche Helmolt: 
Berhältniß der Exrceptionen zur Beweislaſt $. 19 geſammelt hat, fo wie für das 
C. R. das, was unten in der Note 22 über die positiones und responsiones 


als Borausfegungen bes Beweiſes gefagt werden wird. yn den Reichögefegen 
—* kehrt jene Reihenfolge fo conſtant wieder, daß beſondere Citate überflüffig 
ind. 


Wegell, Civilproceß, 3. Aufl. 60 
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Mutter, von der er geboren, ſechs Monate vor der Geburt mit 
dem Berklagten, dem angeblichen Vater, verheitathet gewelen, und 
dab die Ehe zwiſchen dieſen Berfonen in rechtsgültiger Weile zu 
Stande gekommen jei. Handelt es fi Dagegen in einem Erb⸗ 
ſchaftsſtreit um die Darlegung einer weit verzweigten Berwantt- 
Ihaft, fo genügt es vorläufig, wenn behauptet wird, A ſei der 
Sohn des B, diefer der Sohn des C u. f. wm. Eben fo pflegt 
man e3 mit der Behauptung des Irrthums und des Willens, io 
wie in Fällen zu halten, wo die Zeit, ber Ort oder andere lediglich 
zur Bezeichnung dienenden Modalitäten einer Thatfache übergangen 
oder nicht jpeciell genug angegeben worden find. Wird umer 
folden Umftänden die Einlaffung verweigert, jo darf das Fehlende 
mit der nächſten Handlung nachgebradt werden; wogegen im 
Falle des Leugnens der Bemweisantritt, um die Beweismittel au 
ein beweisbares Object richten zu fönnen, das implicite Behaur- 
tete berauszufehren, und das unbeitimmt Bezeichnete concreter zu 
beftimmen bat. An äußere Formalitäten ift heut zu Tage bie 
Behauptung der Thatlachen überall nicht mehr gebunden Tic 
Bofitionen, in welche die Parteien nad dem E.R. und der italient- 
ſchen Braris ihre Behauptungen Fleiden mußten, in Deutichland ge 
wöhnlicher Artikel genannt, hat der J. R. A. abgeſchafft, und mır im 
Bemweisverfahren die |. g. Vrobatorial-Artifel beibehalten * Rad 
dem J. R.A. ift Nichts weiter erforderlih, als dab das Factum Fur; 
und nervose, jedoch deutlich, distincte und Elar vorgetragen werbe.'” 

Andererjeit$ muß die Erklärung (Reſponſion), welche durch 
die jenfeitige Behauptung hervorgerufen wird, entweder ein Em 
geitändniß (confessio in judicio) oder eine Berneinung fein. Sic 
tft alfo ungenügend, wenn fie weder das Eine noch das Andere 
ift,2° Darf jedoch, wenn fremde Thatſachen in Frage ſtehen, auf den 
Glauben geftellt werden. Bon der Berneinung insbefondert 
aber wird hiernach verlangt, daß fie ein Eingehen auf die gegneri- 
ſchen thatſächlichen Behauptungen befunde und feinen Zweifel 
darüber laſſe, welche als geleugnet und weldhe als zugeitanden 
gelten folen. Damit wird ein [pecielles Verneinen, welches fchritt- 
weiſe der Behauptung folgt, nicht gefordert, andererjeit3 die gene⸗ 


18) ©. $. 49 Dtote 106—111, und die folgende Rote 22. 
NERSAE 


.8.19 
1) J. A. a. 8. 49, vgl. mit c. 2 in VI. de test, et ätt. (2, 10). 
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relle Verneinung, welche jenes Eingehen vermiflen läßt, als unzu⸗ 
länglich bezeichnet. Auf die Specialität der Berneinung mar es 
abgejehen, wenn das canoniſche Recht und die früheren Reichsge⸗ 
fee den Parteien die Einkleidung ihrer Behauptungen in die Form 
der vorhin ſchon erwähnten Pofitimen und Artikel zumutheten, 
um den Gegner zu einer wörtlich entſprechenden Antwort mit 
Bahr” im Falle des Eingeftändniffes, mit „Nicht wahr” im Falle 
des Leugneng (responsiones) zu nöthigen.? Erft der J. R. N. 
begnügt fich mit einer formlofen Erklärung, die, wie er für die 
Beantwortung der Klage vorjchreibt, „Eurz, nervose und deutlich, 
au unterjhiedlih und klar, ob und morin das Factum anderft 
als vom Kläger vorbradht, und wie es fich eigentlich verbalte, 
specifice und auf jeden Buncten mit all feinen Umständen an- 
zeigen” fol, indem er jene feierlide Art der Antwort in das 
Beweisverfahren verlegt, * aus welchem fie aber feitdem gleichfalls 
verfhwunden iſt. Es kann in der Vorſchrift des J. N. N. nichts 
anderes als die oben aufgeftellte Forderung gefunden werden, daß 
die Erflärung des Verflagten eine Erflärung auf die gegnerifchen 
Behauptungen ſei und nicht im Unklaren lafje, ob und melde Be- 
bauptungen beftritten werden follen. 


22) Bgl. Albrecht: die Crceptionen des gem. teutichen C Br. $. 30, 
welcher weitere Nachweifungen über biefe Art der Erklärung auf jenjeitige Be- 
hauptungen gibt. Positiones und responsiones werben im €. R. häufig er- 
wähnt. Bgl. c. 54 8.3 X. de elect. (1, 6),c. 1X. deL.C. (2,5), ce. 1, 2 
in VI. de conf. (2, 9), c. 2 in VI. de test. et att. (2,10), c. 3 in VI. de 
jurejur. (2, 11), c. 2 Clem. de V. 8. (5, 11). Unter „articuli“ verfteht 
dag C. R. den Inhalt der ofttionen und Rejponfionen. So iſt in c. 54 $. 3 
X. de elect. und in c. 1. X. de L. C. von „positiones et responsiones super 
quibusdam articulis factae‘‘ bie Rebe, und in c. 2 in VI. de test. et att. 
heißt eg: „Praeterea sigillatim super quolibet articulo in qualibet posi- 
tione contento facias a partibus suflicienter ad invicem responderi.‘“ 
Demnach waren bie articuli auch das, worüber die Zeugen vernommen werben 
mußten; ber Probant zog die geleugneten Artifel aus den Pofttionen aus, und 
legte fie dem Gericht vor (dare artıculos), damit die Zeugen darüber vernom- 
men würden. Vgl. c. 2 in VI. de test. et att., c. 2 Clem. de V. 8S. Die 
BVofitionen begannen mit „Pono, quod“, die Artikel mit „Volo probare, 
quod“. Bel. Gratia: De jud. ord. II. 3 und 5. So erklärt fi), was das 
c. 2 Clem. eit. fagt: „— positiones ad faciliorem expeditionem litium 

ropter partium confessiones, et articulos ad clariorem probationem usus 
Ongaevus in causis admisit.‘“ Daß im Reichöproceß bie Bofitionen gemöhn- 
liher Artikel (Bofitional-Artitel im Gegenjat ber Brobatorial-Artikel) ge- 
nannt werden, ift ohne jachliche Bedeutung; ihre Identität ergibt ſich aus der 
K. G. O. von 1508 tit. 1 8. 6, 7, von 1555 III. 14 8. 2, und dem Conc. von 
1613 rg 138.5. Bgl. nun auch Hinſchius im Arc. für civ. Br. XLVII. 
. 121 fg. 
28) 8 R. A. 8. 37. 
24) J. R. A. F. 49 vgl. mit $. 34, 37, 41. 
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Was nun aber die Reihenfolge anbelangt, in welder die 
Behauptungen aufzuftellen und zu beantiworten find, fo verfteht 
ſich von felbft, daß der Kläger mit dem Vortrag der Klagthatſachen 
zu beginnen hat. Dem gegenüber ift der Berflagte jedenfalls 
verpflichtet, Die Klagthatſachen zu beantworten, und befchränft er 
fih hierauf, jo wird die Sade durch jein Eingeftändnik ſofort 
fpruchreif gemacht; durch das Leugnen der Klagthatſachen dagegen, 
Sei e8 aller oder einzelner, wird der Kläger zu deren Beweile ge 
nöthigt.“ Trotz des Eingeftändnifjes der Klagthatjachen aber kann 
der Berflagte feine Gegenbitte durch die Behauptung von Emteden 
(an fi auch von den die Sache betreffenden dilatorifchen) aufteit 
erhalten, und fich derjelben Vertheidigung auch neben dem Leugnen 
bedienen. In diefem legten Fall concurriren Dann zwei Berthei- 
digungen mit einander, Das Leugnen und die Einreden. Jedoc 
liegt an fich für den Berflagten fein Grund vor, von feinen Ein- 
reden Gebrauh zu machen und angreifend worzufchreiten, bevor 
der Kläger die geleugneten Klagthatſachen bewiefen hat. Wirte 
diefer Beweis mißlingen, fo wären ja die Einreden unmöthig. 
Deshalb wurde vor Ausbildung des Eventualprincips angenom- 
men, der Berklagte brauche erſt nach geführtem Klagbeweiſe zu er 
cipiren oder Doch feine Erceptionen zu beweiſen. 

Kommt es nun zum Gebraude der Einteden, fo wiederholt 
fi ihnen gegenüber auf Seiten des Klägers ganz Daſſelbe, mas 
eben vom Verhalten des Verklagten gegenüber den Klagthatſachen 
gejagt worden ift, und eben fo geht e8 wieder, wenn es zur Be- 
hauptung von Replifen, von Duplifen u. |. wm. fommt. 

2. Der Beweis mehrerer zulammengehörigen Thatjaden 
wird wie ein Beweis behandelt. Sn jedem Proceſſe aber kann «8 
verjchiedene Beweiſe geben, und zwar nicht bloß auf verfchiedenen 
Stufen, einen Klagbeweis, einen Einredebeweis u. |. w., ſondern 


25) ©. $. 15 Note 2, 3, und über die Reichsgeſetze insbeſondere 8. G. D. 
von Lade tit. 12 8. 3, von 1500 tit. 3698, 0 bon 1508 tit. 18. 6, von 1521 tit 
19 8. 7, von 1523 tit. 8 8. 3, von 1555 

26) C. 2 in VI. de conf. (2,9), c. 2 in VL de test. et att. (2, 10), 8.6.D. 
bon 1496 tit. 12 $. 4, von 1500 tit. 36 firıss ‚von 1508 tit. 18. 9, von 1521 tit 
19 8. 8, von 1523 tit. 3 $. 4, von 1555 1. 

5 27) 8. ©. D. von 1496 tit. 12 $. 5, von 106 tit. 36 $. 5, von 1508 ıtt- 
18. 10. 

28) L. 9 C. de praeser. 1. t. (7, 33), 1.9 C. de exc. (8, 36) [vgl. auch L 
19 C. de prob. (4, 19)], 8. ©. D. von 1496 tit. 12 $. 8, von 1500 ti. 37 &. 1, 
von 1508 tit. 4 $. 1. 
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auch auf gleicher Stufe, mas dann der Fall tft, wenn ſich der 
Kläger auf mehrere concurrirende Entitehungsgründe feines Rechts, 
der Verklagte auf mehrere Einreden, ſei e8 demfelben Klaggrunde 
oder je einem der concurrirenden Klaggründe gegenüber, berufen 
bat. Wo nun im Folgenden vom Beweife die Rede ift, wird ein. 
einzelner Beweis unterftellt; was von einem ſolchen gilt, gilt in 
formaler Beziehung auch von mehreren mit einander verbundenen 
Bemweifen; denn allerdings war die Verbindung mehrerer Beweiſe 
fon vor der Ausbildung des Eventualprincipg geftattet, nur nicht 
vorgejchrieben.? Auch muß zum Voraus bemerkt werden, daß der 
(dDirecte) Gegenbemweis derjelben formalen Behandlung unterliegt, 
wie der Beweis, obichon beide materiell genommen verfchiedene 
Zwede verfolgen. 

Daß nun. der Beweis in mehrere Stadien zerfällt, hat feinen 
Grund darin, daß die Production der Beweismittel, welche die 
Hauptſache ift, zu ihrer Vorbereitung des BemeisantrittS und der 
Erklärung auf denjelben bedarf, und unter Umständen ihrerfeits 
weitere Handlungen, wie namentlich die Ausſchwörung nothwen⸗ 
diger Eide hervorruft. 

a. Der Probant muß zuerft den Beweis antreten, und 
dies thut er Dadurch, dab er für die des Beweiſes bedürftigen 
Thatfachen die zu vermendenden Beweismittel benennt. Der 
Bemeisantritt enthält demnach weſentlich zwei Momente, die Prä- 
cifirung des Beweisthemas und die Benennung der Beweismittel. 

Sene3 erjte Moment war im Neichsproceß von größerer 
Bedeutung, als im heutigen Proceß. Dort hatte der Probant aus 
den voraufgegangenen Verhandlungen dag Bemeisthema felbft ab» 
zuleiten, während dies heut zu Tage die Aufgabe des Richters 
ift.°2 Gleichwohl bleibt daneben für die Thätigfeit des Probanten 
noch immer ein weiter Spielraum; fie hat, um es allgemein aus⸗ 
zudrüden, das Beweisthema wo nöthig für die Beweismittel zuzu- 


29) Dgl.c.9 X. de fide instr. (2, 22). 

30) Diefe beiden Momente werben neben einander genannt in c. 2 in VI. 
de test. et att. (2, 10). Aehnliches findet fich in c. 37, 41, 42, 46, 51 X. eod. 
(2, 20). al. auch über die Prariß des R. K. Gerichts Tafinger: Inst. jur. 
cam. $. 824. Was bie Quellen über das Verhältniß des Beweisantritts zur 
Probuction ber Beweismittel enthalten, wird in ben Noten 34, 35, 36 angeführt 
werden. 

31) Das Bemeisinterlocut war dem Reichsproceſſe fremd; noch nach dem ' 
GR. Q. 8. 45, 47,48, 50, 52 ſollen fich die Parteien zum Beweiſe der von ihnen 
behaupteten und vom Gegner geleugneten Thatjachen erbieten. 
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bereiten. Daß innere Thatfachen durch die entiprechenden äußeren 
Thatſachen zu erſetzen, und zu abitract bingeftellte durch Beifügung 
ihrer Modalitäten concreter zu beftimmen feien, wurde bereits oben 
(unter 1.) hervorgehoben. Eine ähnliche Zubereitung aber it er- 
forderlich, wenn ein indirecter Beweis unternommen wird, d. h. 
wenn ftatt der eigentlich ftreitigen Thatſache eine andere bewieſen 
werben foll, welche auf jene ſchließen läßt; ferner wenn eine nega- 
tive Thatſache in Frage fteht, deren Beweis, um Durch Zeugen, 
und zwar direct erbracht zu werden, fi) mit auf Untftände richten 
muß, aus welchen hervorgeht, daß die conträre pofitive Thatjade, 
falls fie eingetreten wäre, von den vorgeihhlagenen Zeugen hätte 
wahrgenommen werden müſſen; eben jo, wenn e3 eines bejomderer 
Bemeifes bedarf, um die Thatjache, weldhe der Brobant durd ein 
Dazu geeignete Beweismittel zu beweilen gedenkt, al3 mit dem 
Beweisthema iden tiſch darzuftellen,? und fo in vielen anderen 
Fällen. Auch kann e8 fich beim Antritt des Zeugenbeweiſes em- 
pfehlen, begleitende Umftände heranzuziehen, welche dem Gedädt- 
niß der Zeugen zu Hülfe kommen, oder ihnen Gelegenheit geben, 
fih über den Grund ihrer Wiſſenſchaft auszuſprechen, und eine 
bejondere Genauigkeit ihrer Erinnerungen zu befunden. Und 
immer muß mit der Eidesdelation die Umwandlung des Beweis⸗ 
themas in fein directes Gegentheil verbunden fein. Einer beſon⸗ 
deren Form aber bedarf die Präcifirung des Beweisthemas nur 
in einem Falle, nämlich da, wo der Beweis durch Zeugen geführt 
werden fol. Hier find die einzelnen Thatfachen, in melde fi das 
Beweisthema auflöf, in der Form von Artikeln aufzuftellen, begin- 
nend mit „Ya und wahr, daß, wenn jie pofitiven, mit „Nein und 
nit wahr, daß,” wenn fie negativen Inhalts find. Dieje Form 
ift aus dem J. R. A.3 in die heutige Praris übergegangen, ohne 
jedoch überall feftgehalten worden zu fein. 

Das zweite in dem Beweisantritt enthaltene Moment, die 
Benennung der Beweismittel, bietet feine eigenthümlichen Erſchei⸗ 
nungen dar. Da das außergerichtliche Geftändniß jelbit erſt be 
wieſen werden muß, und deshalb die Form eines der anderen Be 
weismittel annimmt, der nothwendige Eid aber nicht angeboten, 
fondern vom Richter auferlegt wird, jo kommen in Beziehung auf 
den Bemeisantritt nur Zeugen, Urkunden und Eidesdelation in 


32) S. $. 25 Note 2. ’ 
33) IR. U. $. 34, 37, 41,49. 
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Betracht. Die Zeugen find nah Vor⸗ und Zunamen, Stand 
und Wohnort, und wenn ihr Zeugniß durch eine befondere per- 
ſönliche Eigenjchaft bedingt ift, mit Angabe diefer Eigenfchaft zu 
benennen, unter Anſchluß der Bitte um ihre Vorladung oder um 
Erlaß der erforderlichen Requifitionsfchreiben.* Die Benennung 
von Urfunden erfordert deren abfriftlihe Vorlage mit dem 
Erbieten zur Production der Driginale,?5 oder die fofortige Pro» 
duction der Originale. Und zur Eidesdelation gehört Nichts 
weiter, al3 was im Namen liegt, die Erklärung, dab man dem 
Gegner den Eid zufchiebe, oder mit anderen Worten, daß man die 
Wahrheit der zu beiweilenden Thatfahe vom Eide des Gegners 
abhängig made. 

Zu Ddiejen beiden Momenten aber kommt noch ein drittes 
hinzu, menn mehrere Thatjachen zu beweiſen find, und dafiir meh- 
vere Beweismittel in Vorſchlag gebracht werden. Alsdann muß 
der Probant erflären, ob er den Beweis aller Thatſachen durch 


34) Die Benennung der Zeugen wird im C. R. „testes invocare‘‘ ober 
„testes nominare“ genannt — c. 7 X. de test. et att. (2, 20), c. 1,10 X. de 
test. cog. (2, 21) —, und bon gleicher Bebeutung find die Ausbrüde „offerre 
testes‘‘, „paratum esse probare per testes‘' — c. 26, 35 X. de test. et att. 
(2, 20) —. Auch ſcheint der Ausdruck „producere testes“ nicht immer bie 
Production, jondern mitunter die Benennung der Zeugen zu bezeichnen. Am 
häufigften aber find Wendungen wie „testes, quos duxerit actor producen- 
dos“, Bgl. 3. B. c. 34, 37, 38, 41, 42, 46, 49, 52 X. eod. (2, 20), c. 11 X. de 
test. cog. (2, 21), c. 2in VI. de test. et att. (2, 10). Darüber, daß das ©. R. 
den Beweisantritt als der Production der Zeugen vorausgehend betrachtete, 
kann nad jenen Stellen fein Zweifel fein. Am R. K. Gericht wurden bie Zeu⸗ 
gen regelmäßig von Commiffaren vernommen — 8.6. D. von 1555 IIL 16, 
Eone. von 1613 1IL 20, 3.9.9. $.47,48 —, mit der Bitte um Beltellung 
von Commiffaren aber mußte der Beweisantritt mittelft Meberreichung der Be- 
weißartifel und Benennung der Zeugen verbunden werben. 2gl. Tafinger: 

nst. jur. cam. $. 824, 825. 

35) Diefe Form des Beweisantritts fommt in ben Quellen bed gemeinen 
Rechts nicht vor, hat vielmehr ihren Urfprung in Sachſen, imo fie im Anfchluß 
an die präclufive Beweisfrift des ſächſiſchen Arocefjeß frübgeitig von der Doc- 
trin, dann auch von ber Gefeggebung für ausreichend erflärt worden if. Vgl. 
Carpzov: Definit. I. 17 d.ı, Biener: Syst. proc. jud. I. 182. Heut zu 
Tage de fie allgemeine Geltung erhalten. Wenn jedoch eine in fremder 
Sprache abgefaßte Urkunde benugt werben joll, fo muß neben ber Abſchrift eine 
bealaubigte Ueberſetzung vorgelegt werden. 

36) So nad} ben Reichsgeſetzen. Vgl. Conc. der K. ©. D. von 1613 III. 
22 8. 1j J. R. A. 8.35, 39, 45, 46, 54, und dazu Tafinger: Inst. jur. cam. 
8. 820. Heut zu Tage würde biefe Art des Beweisantritts als die Anticipation 
einer der Negel nach erft fpäter vorzunehmenden Handlung zu betrachten fein, 
eine Anticipation, von welcher e8 fraglich ift, ob fie gerade Zeit erfpart, da ja 
boch dem Probaten für die Ausführung feiner Einreden und unter Umftänden 
jelbit für feine Erllärung über die Aechtheit der peobugirien Urkunde Abjchrift 
rer bewilligt werben muß. Bal. den J. R. A. 8. 39, 54, G. B. vom 

2. San. 1660. 
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alle vorgefhlagenen Beiveismittel erbringen wolle, wofür in Er⸗ 
mangelung einer ausdrüdliden Erklärung ſchon die Prahmtion 
fpricht, oder ob jeine Meinung dahin gehe, die einzelnen Beweis- 


. mittel nur für diefe oder jene Thatfache zu benugen, die eimyelnen 


Zeugen insbejondere nur über dieſen oder jenen Artikel vernehmen 
zu laflen. Beim Antritt des Zeugenbeweiles nennt man diele Er⸗ 
Härung das Directorium.”” Beachtenswerth ift, daß ein folder 
Beweisantritt nur dann Erfolg bat, wenn für jede der zuſam⸗ 
mengehörigen Thatſachen ein Beweismittel benannt worden iſt 
Hat es der Probant hierin rüdfichtlich einer einzelnen Thatiade 
verjeben, fo wird der Bemeisantritt entiveder gänzlich, over wen 
die übrigen Thatfachen eines partiellen Erfolgs fähig find,” tbeil- 
weile verworfen. 

Der Beweisantritt nun macht eine Erklärung des Pro— 
baten nothiwendig. Diefe wird, wenn man von den gegen die 
Relevanz des Beweisantritts gerichteten Rechtsdeductionen abfiebt, 
im Allgemeinen durch die verſchiedene Natur der Beweismittel 
beftimmt; worin fie aber befteben könne, ift ſchon in der Lehre 
von den Beweismitteln vorgetragen worden. Hierher gehören nur 
folgende Bemerkungen. Das BVertheidigungsmaterial des Pre 
baten, welches in diejes Stadium fällt, umfaßt Die Beweiseinreden 
und den Antritt des Gegenbeiveifes, dem Zeugenbemweis gegenüber 
auch die Frageftüde (interrogatoria), und mo es fich um die Eides⸗ 
belation handelt, den Antritt des Beweiſes zur Gewiſſensoertte⸗ 
tung und die Annahme, reſp. Zurüdjichiebung des Eides. Die 
Bemeiseinreden und Der Gegenbemweis concurriren mit einander. 
Während aber die dem Brobaten bereits bekannten Beweisen 
reden (und zwar nicht bloß Die, welche die Production des Be 
weismitteld verhindern jollen, wie die exc. testis inhabilis) ſchon 
vor der Production vorgeſchützt, oder wenigſtens ausdrüdlich vor- 
behalten werden müfjen,3 ift der Gegenbeweis erft nach dem Ge- 
lingen des Beweifes veranlaßt, und nur da, mo er einem Zeu⸗ 
genbemweije gegenüber durch Zeugen geführt werden foll, bereit 


37) Vgl. darüber Eckolt: Disp. de directorio articulis probatoriis 
annexo, Lips. 1766 
38) Wie z. B. wenn man den Beweis über mehrere Einreden, etwa meh- 
rere Compenfationgeinreden, angetreten bat, von denen jede nur einen Theil des 
Klagobjectes dedit. 
90 ee 7, 18, 20, und insbeſondere c. 31 X. de test. (2, 20), vgl. mit nor. 
c. 
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vor der Publication des Zeugenrotuls anzutreten. 2% Beweiseinz 
reden und Gegenbeweis verhalten ſich jomit zu einander, wie das 
Leugnen der Klagthatſ achen und das Vorſchützen von Einreden. 
Anders dagegen ſteht es mit dem Beweiſe zur Gewiſſensvertretung 
und der Erklärung über den Eid. Da jener von dieſer frei machen 
ſoll,“ ſo muß er vorausgehen, in derſelben Art, wie die Proceß⸗ 
einreden ihre Stelle vor der Gegenbitte des Verklagten haben. 

Ueber welches der vorſtehend bezeichneten Vertheidigungs⸗ 
mittel des Probaten wiederum der Probant zu hören tft, ergibt 
fih von ſelbſt. Durchaus unzwedmäßig aber würde es fein, wenn 
die Beweiseinreden eben fo vollftändig durchverhandelt werden 
jolten, wie die gewöhnlichen Einreden, obſchon fie von fehr viel 
geringerer Wichtigkeit find, e3 Tünnte dann kommen, daß die zu 
ihrem Beweiſe vorgeſchlagenen Beweismittel neue Beweiseinreden 
mit dem vollen Apparat eine ausführlihen Bemeisverfahrens 
beroorriefen, und fo fort.*? Belondere Termine und Friften wer⸗ 
den deshalb für die Durchführung der Beweiseinreden nicht leicht 
eröffnet. *3 

b. Iſt der Beweisantritt nicht von der Art, daß feine Ver⸗ 
werfung nothwendig iſt, jo Tommt es nunmehr zur Broduction 
der Beweismittel. Die vom Richter geladenen Zeugen merden 
durch den Probanten introdueirt, in Gegenwart der Parteien 
beeidigt, und nachdem diefe abgetreten find, einzeln über die Ar- 
tifel und Frageftüde vernommen. Die Urkunden werden im 
Driginal vorgelegt, und der deferirte oder referirte Eid wird aus⸗ 
geſchworen. 

Hiermit iſt jedoch das Productionsverfahren nur in dem 
letzten Fall, im Falle der Ausſchwörung des Eides zu Ende. Ueber 


— — —— 


40) C. 26, 35 X. eod. (2, 20), c.6 X. de prob. (2, 19), c. 2 Clem. de 
test. (2, 8). 

41) ©. 8. 27 Note 45. 

42) Das C. R. läßt dies zu, befchränkt jedoch die Production von Zeugen, 
durch welche die Einreden gegen die gegnerijchen Zeugen bewieſen werden follen, 
dadurch, daß es die vierte Production von Zeugen gegenüber der dritten unter- 
fagt. Vgl. c. 49 X. de test. et att. (2, 20), c. 2 in VI. eod. (2, 10). 

43) Sollen die Beweißeinreden vor der Production ber Beweismittel Be- 
rüdfichtigung finden, fo müſſen fie liquide fein. Abgeſehen davon können fie 
neben dem Beweiſe ber Hauptfache verhandelt und liquide geftellt, oder auch) 
noch in den der Impugnation und Salvation wegen geitatteten Schriften aus⸗ 
geführt werben. Dies ergibt fich aus den Reichsgeſetzen, welche bie Ausführung 
der Beweiseinreden in die Difputirfäge (Note 47) verlegen. 

44) Deshalb ift auch ber Probat zu laden. Bgl. c. 2, 41 X. de test. et 
att. (2, 20) mit nov. 90 c. 9. 
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die Zeugenausfagen fol der Richter mit Hülfe der darüber au⸗ 
genommenen Brotocolle eine Relation, rotulus testium genannt, 
dergeftalt abfafjen, „daß nad einem jeden Beweisarticul aller und 
jeder Zeugen Ausfage in ihrer Ordnung mit den Worten, wie 
jeder Zeuge geredt, aljo gleich ordentlich Jubnectirt, und wenn alio 
dem erften Articul aller und jeder Zeugen Sage unterjeßt worden, 
folgends der andere Articul wiederum voran, und abermal demjel⸗ 
ben aller und jeder Zeugen depositiones wörtlich und ardentlid 
unterftellt, auch in folder Ordnung durch alle Articul, wie aud) bei 
den interrogatoriis verfahren werde.” Diejen Rotul nım legt 
der Richter verfiegelt bei den Acten nieder, um ihn den Partei 
demnächft auf deren Antrag zu publiciren,* und ihnen Gelege 
heit, zu einer Schlußverhandlung (den ſ. g. Diſputirſätzen zw 
geben, in welcher zuerft der Probat feine vorbehaltenen Einteder 
weiter ausführen und das Refultat der Beweisführung anfehten 
(Impugnation), und dann der Brobant das in beiden Beziehungen 
zur Aufrechthaltung feines Bemeifes Geeignete erividern füm 
(Salvation). Weitere Ausführungen werden nur aus bejonderen 
Gründen geſtattet.“ — Was endlih den Urfundenbemeis an 
belangt, fo hat fich der Brobat gleich im Productionstermin ® über 
die Aechtheit der ihm vorgelegten Urkunde zu erklären, d. h. wenn 
die Urkunde eine mit den Zeichen der Aechtheit verſehene öffentliche 
Urkunde if, fie zu agnofciren oder den Beweis ihrer Unterſchie⸗ 
bung zu unternehmen, wenn eine Brivaturkunde, fie zu recognoſciten 
oder unter dem Erbieten zum Diffeffiongeide fie zu diiftiren.® 
Um jedod den Diffeffionseid abzuwenden, kann der Probant den 
Aechtheitsbeweis verſuchen, und andererfeitS der Probat im zul: 
der freiwilligen Anerkennung der Aechtheit die worbehaltenen de 


45) J. R. N. $. 52. 

46) O. 30 X. de test. et att. (2, 20), 8.6. D. von 1496 tit. 1285, —. 
von 1500 tit. 86 5,6, von 1508 tit. 18. 18, 14, bon 1555 IIL 17 $ 1. 
Eonc. von 1613 III. 22 pr., J. R. A. 54. 

47) Nov. 90 c. 4, 7 (zagaypagai find Einreben, nicht disputahones, 
wie die Vulgata überfegt — vgl. Betbmann-Hollweg ILL $. 155 Rote ©. 
$. 156 Note 3), c. 15 X. de test. et att. (2,20), 8. G. D. von 1496 tit. 125°. 
7, von 1500 tit. 86 $. 6, 7, von 1508 tit.1 $. 13, 16, 17, von 1555 DI. 18-"". 
R. A. von 1570 8. 97, Dep. X. von 1600 8. 135, Eonc. ber K. G. O. it 
1613 III. 23—25, J. R. X. 8. 56, 57. 

48) Dies fchreiben bie Reichögefege ald Negel vor, obſchon fie davon aus 
uchen, daß dem Probaten nicht vorher ſchon eine Abfchrift gegangen Zul 

. 8. vom 5. Juni 1584, Conc. der 8.G.D. von 1613 UL 281,388 

$. 35, 39, ©. B. vom 12. Jan. 1660. 

49) ©. die vor. Note, und über dad Materielle $. 34 ©. 243. 
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weiseinreden nunmehr ausführen, oder die ihm erft durch Die 
Eimfiht der Driginalurfunde befannt gewordenen jebt noch zur 
Geltung bringen. Dagegen ift bloßer Rechtsausführungen wegen 
den Barteien die Impugnation und Salvation des Urfunden- 
beweiſes nur dann zu geitatten, wenn derjelbe an ſich oder wegen 
eines nothwendig gewordenen Aechtheitsbeweiſes oder mit Rücficht 
auf die Bemweiseinreden von complicirterer Natur ift. 5 

3. Iſt der Beweis Durch die producitten Beweismittel nicht 
volitändig erbracht worden, fo legt der Richter ſchließlich ex offi- 
cio den Ergänzungs- oder Reinigungseid auf,5! und als ein 
Reinigungseid ift auch der Diffeſſionseid zu betrachten. 5? 

Daß die Sahverftändigen fein eigentliches Beweismittel 
find, ift bei früherer Gelegenheit ausgeführt worden. Dennoch 
fünnen fie nicht bloß in Verbindung mit einem gewöhnlichen Be- 
mweisverfahren in Anwendung gebracht werden, 3.3. zum Zweck des 
Gegenbeweifes, um die Unmöglichkeit der vom Probanten zu be- 
weiſenden Thatſache darzuthun,®® wo fie fih dann der Ordnung 
des Beweisverfahrend unterordnen müflen, jondern auch fonft 
nimmt ihre, übrigens von beiden Parteien ausgehende Benennung, 
das Vorſchützen von Einreden gegen die benannten Sachverſtän⸗ 
digen, die Abgabe ihres Erachtens, und Die Weußerung der Par- 
teien über dafjelbe einen ähnlichen Verlauf wie der Zeugenbeweis. 
Man kann daher in formaler Beziehung recht wohl von einem 
Sachverftändigenbemweije reden. 

Sp zeigt fi, wie das Princip der Neihenfolge da3 ganze 
Berfahren beherriht, wie von Anfang bis’ zu Ende zu der beding- 
ten Handlung erjt nach Erledigung der bedingenden fortgeichritten 
wird. Darin liegt aber zugleih, daß feine einer früheren Stufe 
angehörige vortheilhafte Handlung auf einer fpäteren Stufe zuge- 
lafjien wird. Das Geftändniß allerdings wirft nachtheilig für den 
Geftehenden, mag es vorgebracht werden, wann es will.* Dagegen 
ift, wie früher gezelgt, weder dem Gegenbemeife,5 noch dem Beweiſe 
zur Gewifjensvertretung gegenüber 5° wieder ein Gegenbeweis ftatt- 


. 50) Bgl. bie in Note 47 citirten Reichögefege, und dazu Heffter: Syftem 
395 


S- 
5) ©. $.2 


62) ©. r Note 85, 86. 
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baft, weil in einem ſolchen ein verfpäteter Hauptbeweis liegen würde. 
Ehen jo wenig ijt der Kläger beredtigt, Die Klage (Klagbitte! 
zu verändern? und ihr eine neue zu fubftituiren, oder in dem⸗ 
ſelben Berfahren zum zweiten Mal zu Flagen, nachdem fid der 
Berflagte einmal auf die urfprünglide Klage eingelafien hat. Vor 
der Litis Conteftation ift eine ſolche Aenderung geftattet, nachher 
niht.® Zwar Tann der Kläger noch nad der Litis Conteftation 
den Ramen der Klage ändern, auf den es überhaupt nicht an- 
fommt 5° nicht minder einen Theil des Klaganſpruchs gegen Erſatz 
der duch die urfprünglide Mehrforderung verurfachten Koſten fal- 
len laffen, und darum auch im Falle der pluris petitio cansa em 
Berklagten die Wahl zwiſchen ben anfänglich allein eingeflagten 
Object und anderen Objecten einräumen. Es ift ihm aber nidt 
erlaubt, nachträglich) die Anerkennung eines anderen Rechts (und 
nicht etwa bloß einer anderen Art von Recht) zu fordern, oder eine 
amdere Art der Leiftung (dare ftatt restituere), oder ein anderes 
Object (ausgenommen das quanti ea res est, wenn er die Beru⸗ 
fung des Verflagten auf den Untergang des eingeflagten Objects 
durch die Nachweiſung der Haftungspflicht zu elidiren vermag”; 


57) Bgl. über diefen Gegenftand Gönner: HSandbud I. 20, Glüd: Eom- 
mentar V1. 8. 504, Bayer: Ueber die Aenderung des Klaglibells, Landsh. 
1819, Zangenn und Kori: Crörterungen practiiher Rechtsfragen L 17, 
Buchka: Einfluß des Proceffe auf das materielle Rechtöverbältnig IL F. 18, 
Planck: Die Lehre vom Beweisurtheil $. 37, Bolgiano im Ark. für civ. Br. 
Bd. LX. ©. 252 fg. und fo viel den römijchen Formularproceß anbelangt, 
Keller: Der röm. C. Pr. $. 44 Note 508, 8. 68. 

58) Daß die editio actionis, im juftinianeifchen Recht gleichbedeutend mi: 
der Mittheilung der Klage an den Berflagten ($. 68 Note 10), bie Beränberung 
ber Klage nicht hindert, fagt ausdrücklich L 3 C. de edendo (2, 1): „Edita 


actio speciem futurae litis demonstrat, quam emendari vel mutari licet, 
prout edicti perpetui monet auctoritas, vel jus reddentis decernit aegui- 
tas.“ Indirect aber fpricht diefe Stelle zugleich aus, daß die conteftirte x, 
alfo der durch die 2. €. feftgeftellte Streitpund eine Beränderung nicht mehr zu 
laffe, und damit ift die Behauptung bed Textes gerechtfertigt. Zwar können 
$. 34 und $. 35 I. de act. (4, 6) nicht wohl anders verjtanden werden, als dubin. 
daß ber Kläger auch noch nad der 2.C. feine Klage auf Mehr und auf ein 
anderes Dbject richten dürfe, als er urjprünglich gefordert habe. Mit grober 
Uebereinftimmung aber hat die Doctrin und namentlich die deutſche Doctrin 
biefe ifolirten, der Natur der 2. C. widerftreitenden Entſcheidungen verworfen. 
die Aenderung bes Object? der Klage indbefondere als durch die auth. Qui 
semel C. quom. et quando (7, 43) bejeitigt angefehen. Sehr grünblide 
hogmengefchiehtliche Nachweiſungen finden fih hierüber bei Buchka a a. T. 
8.18 


59) C.6 X. de and (2, 1), woneben jedoch die treffenden Bemerkungen 
Savignys: Syitem V. S. 148 fg. nicht zu überjehen find. 

60) Das Intereſſe (quanti ea res est) ift ja von dem urfprünglichen Ge⸗ 
genftand der Klage nicht materiell, fondern nur der Form nach verjchieden. 
Eine andere Anmwenbung defielben Gedankens findet fich in $. 47 ©. 582. 
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namentlich auch nicht Mehr, felbft dann nicht, wenn ihm ein Refti- 
tutionsgrund, 3. B. die Minderjährigfeit oder ein Irrthum zur 
Geite ſteht,“ e8 wäre denn, daß das auf Grund der urfprünglichen 
Klage erwartete Urtheil der jelbftändigen Klage auf den nachgefor- 
derten Mehrbetrag gegenüber eine exc. rei judicatae erzeugen 
würde.6? Eine derartige Aenderung der Klage alfo braucht fi 
der Verflagte nicht gefallen zu laſſen, weil fie dem durch die Litts 
Conteſtation feitgeftellten Streitverhältniß millführlich eine andere 
Wendung gäbe. Er kann vielmehr unbedingt die Zurüdweilung 
des neuen Antrags, und menigftend dann jelbft die Zurückweiſung 
der alten Klage verlangen, wenn jener nicht auf Mehr, fondern 
auf etwas Anderes geht, ala diefer. Denn es liegt alsdann 
jedenfalls ein Verzicht auf die alte Klage vor, bei dem fih nur 
fragen fann, ob das Klagrecht, oder ob nur die Inſtanz habe 
aufgegeben werden follen, mas eine quaestio facti if. Dort 
Tann der Verklagte die absolutio ab actione, hier die abso- 
lutio ab instantia beantragen, oder auch ftatt deflen das Ver⸗ 
fahren fortfegen, um gleichfalls die absolutio ab actione zu er⸗ 
wirten.® 
Daffelbe nun, mas von der Aenderung der Klage, d. i. der 
Klagbitte gilt, muß aud von der Aenderung der Klagthatſachen 
gelten. Dies folgt für perfünlide Klagen einfach darans, daß 
Forderungsrechte durch ihren Entitehungsgrund individualifirt 
werden; die Berufung auf einen anderen Entftehungsgrund als 
den zuerft angeführten tft die Behauptung eines anderen For⸗ 
derungsreht3* und folgeweile eine Aenderung der Klagbitte. 
Aber auch die übrigen Klagen, die actiones in rem, laſſen eine 
Aenderung der Klagthatſachen nicht zu. Denn wenngleich fie der- 
felben zu ihrer genaueren Beſtimmung (demonstratio) nicht be> 
dürfen, fo würde doc die natürliche Ordnung umgefehrt werden, 
mern der Kläger den einmal aufgeftellten und beantiworteten Klag⸗ 
thatfachen beliebig andere fubftitwiren dürfte. Zudem konnte der 
Kläger von jeher auch bei Anftellung einer in rem actio gleich 


61) ©. 8. 53 Rote 7. 

62) Wie in den Fällen der 1.4 C. depos. (4, 34) und ber 1. 18 C. de usur. 
(4, 32), 1. 4 C. de jud. (8, 1), 1. 1 C. si adv. rem. jud. (2, 27). 2gl. bazu 
$. 47 Note 15b, $. 53 Note 15a. 

63) ©. 8. 46 Note 7. 

64) ©. Note 6,7. 

65) ©. 8. 47 Note 56, 58. 
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den Entjtehungsgrund des Klagrecht3 anführen, und dadurch tie 
Wirkung der Rechtskraft dergeftalt beichränfen, daß er nicht ver 
hindert war, demnädft aus einem anderen Entſtehungsgrunde zu 
Hagen.“ Hier war dann die angeftellte Klage in ähnlicher Weiſe 
individnalifirt, wie eine perſönliche Klage, weshalb es sich von 
felbft verftand, daß, fobald Lis conteftirt war, die Klagthatjachen 
nicht mehr geändert werden durften. Rn hat der JRAAL.H 
das, was bis dahin Sache der freien Wahl gemeien mar, dem 
Kläger zur Pflicht gemadt; die Klagthatfacdhen follen immer und 
überall glei in dem Klaglibell vorgetragen werden. Somm it 
heut zu Tage jede Klage auf den fpeciell angeführten Klaggennd 
beſchränkt,“ und e8 muß mithin auch deſſen nachträgliche Abän- 
derung ſtets der Klage jelbft einen anderen Character geben. 
Nicht bloß die Aenderung aber, jondern aud die Ergänzung 
und Vervollftändigung der Klagthatſachen ift unzuläifig. Hierfür 
gibt e8 allerdings einen anderen Grund nicht, als den vorhin dir 
Ordnung des Verfahrens entlehnten. Hat der Kläger das zur 
Begründung feiner Klage Erforderliche zu rechter Zeit zu behaur- 
ten verfäumt, jo Tann er durch Nahholung des Verfäumten vie 
Abweiſung der Klage nicht mehr abwenden. So namentlich, wenn 
er eine der Thatſachen, welche das Klagredht bedingen, gar nicht, 
oder nicht |peciell genug behauptet, oder ein Rechtäverhältniß, 3. B. 
die Erbenqualität, nicht in jeine factiſchen Borausfegungen aufge: 
Löft hat. Dagegen ift nicht nur die Rachholung, fondern ſogar Die 
Berichtigung und Abänderung ſolcher Buncte geftattet, melde den 
Drt, die Zeit und fonftige Modalitäten einer behaupteten Thatſache 
betreffen, vorausgeſetzt, daß diefe felbft Dadurch Feine andere wird. 
Eben jo dürfen Behauptungen, welde zu unbeſtimmt oder allge 
mein gefaßt find, genauer fpecialifirt, und ſolche Thatjachen, zu 
denen nur auf dem Wege der Schlußfolgerung oder PBräjumtion in 
gelangen tft, durch die ihnen entiprechenden factiichen Boraus- 
feßungen erjegt werden. Es fommen bier überhaupt die Geñichts⸗ 
puncte in Betracht, welche oben in Betreff der erforderlichen 
Specialität der Behauptungen und der Richtung des Beweisantritts 
aufgeftellt worden find, Gejichtspuncte, welche zugleih Aufſchluß 
über den möglichen Anlaß zu den beſprochenen Verbefferungen des 


66) ©. 2 47 Note 60, 61. 
67) ©. 8. 47 Note 63. 
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Klaggrundes geben, und wie auf den Klaggrund, jo auch auf die 
Einreden und Repliten Anwendung finden. 

Anf der anderen Seite ift den Barteien nicht unterfagt, Hand⸗ 
lungen, welde einer fpäteren Stufe angehören, ſchon auf einer 
früheren vorzunehmen. Insbeſondere dürfen fie Handlungen 
anticipiren, die ihnen nachtheilig find, 3.8. nachtheilige That» 
ſachen als wahr anerkennen, bevor fie behauptet, die Nechtheit von 
Urkunden zugefteben, bevor fie im Driginal producirt morden find. 
Wollen fie aber gleihmwohl die Wirkung folder Handlungen nicht 
gelten laſſen, jo müſſen fie diefelbe mittelft des geeigneten Gegen- 
angriffs fofort zu elidiren fuchen, d. h. dieſen Gegenangriff gleich⸗ 
falls anticipiren. Hier handelt es fih dann um die Anticipation 
emer vortheilhaften Handlung, und diefe Art der Anticipation 
ift nicht nur ftatthaft, fondern fogar zur Erhaltung der fraglichen 
Handlung nothwendig. Erkennt 3. B. der Kläger gleich in der 
Klage an, dab dem Berklagten die exc. pacti de non petendo 
oder non adimpleti contractus n. f. mw. zuftehe, jo muß er, um 
die Klage aufrecht zu erhalten, ſofort auch feine Replifen vortragen; 
verjäumt er dies, jo wird er mit'der Klage gar nicht gehört.°® 
Indeß ift die Anticipation vortheilhafter Handlungen keineswegs 
duch einen ſolchen Anlaß bedingt; fie ift überall geftattet, wo fie 
feine Verwirrung anzurichten droht. So kann der Probant ſchon 
mit dem Beweisantritt feine Urkunden im Driginal vorlegen, oder 
mit der Production einer Privaturfunde und vor deren Diffeffion 
den Beweis der Aechtheit antreten. Namentlich aber fteht e8 jedem 
Theile frei, feinen Behauptungen, ohne des Gegners Antwort zu 
erwarten, „Die probatoria um fein jelbft Beſtes willen zu Beſchleu⸗ 
nigung der Sachen“ beizufügen, „vornehmlih wann fie in 
briefliden Urkunden beftünden”.® Weber die producirten 
Urkunden foll fi der Gegner auch umgehend erflären,?° wogegen 
der anticipirte Antritt des Zeugenbeweifes zwar nicht geradezu für 
unzuläffig zu halten ifl,”2 aber doch, weil er das Verfahren leicht 





68) ©. $. 19 Note 8. 

69) J. R. A. F. 85, jo wie $. 39,46. Man rebet bier von „anticipir- 
ter Beweisführung”, über welche zu vgl. find Gönner: Handbuch LI. 40, 
Sutermaier im Arc. für civil. Br. L. 8, 15, Pland a. a. D. (Rote 57) 


70) J. R. A. 8. 39, 46. 

71) Daß der Z.R. A. unter den in $. 35 genannten Beweisthümern den 
Zeugenbeweis nicht begreift, ergibt — aus 8. 39 vgl. mit $. 47, und ein 
Gleiches muß daher von den Beweisthümern des $. 46 gelten. Bol. Planck 
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verwirren könnte, den Gegner nicht zur Einlaffung verpflichtet, 
was gleicher Weile von der anticipirten Eidesdelation gelien 
muß.” Indeß überhebt, von bejonderen Umftänden abgetehen, ’: 
felbft der anticipirte Urkundenbeweis einer nadfolgenden Beweis⸗ 
auflage nicht, weil einestheilg dem Probanten die Berbefierumg 
und Vervollſtändigung feines Beweiſes (jedoch nicht die Zurüd- 
ziehung der bereit im Original vorgelegten und dadurch gemein, 
Ihaftlid gewordenen Urkunden), und dem Probaten der Gegen- 
bemwei3 offen gelaffen werden muß.“ Er bat daher kaum einen 
anderen Zweck, ala den Gegner vom Leugnen und von einem 
weitläufigen Beweisverfahren abzufchreden, oder dem Probanten 
zum Boraus Gewißheit über das Bertheidigungsiyften feines 
‚Gegners zu verihaffen, damit er ſich bei Zeiten nach anderen 
"Beweismitteln umfehen könne. Die freiwillige Anticipation des 
Bemeifes ift demnach wefentlich verjchieden von der für außer⸗ 
ordentliche Anträge geforderten Liquidität. Wo dieſe mangeli, 
wird der durch fie bedingte Antrag zurückgewieſen, nicht aber dem⸗ 
nächſt Beweis aufgelegt. 

Um die Liquidität, nicht um die Anticipation des Beweiſes, 
wennſchon um eine Anticipation anderer Art, handelt e3 fi nun 
auch da, wo der Verklagte vermittelft einer peremtorifhen Einrede 
die Einlafjung auf den Proceß von fich abzuwenden, und den 
Richter zur jofortigen Abweiſung der Klage zu beftimmen fucht. 


a. a. O. $. 38 Note 2. Um aber das, was in $. 47, 48 vom Antritt des 
Zeugenbeweifes gejagt wird, richtig zu würdigen, muß man bedenten, dab nad 
dem Syſtem des J. R. U. der Beweisantritt über die Klagthatſachen mit der 
Replik, der Beweisantritt über die Einreden mit der Duplit verbunden werben 
fol. Ein alle ftreitigen Thatfachen zufammenfaftendes Beweisverfahren Tennt 
der Reichsproceß Überhaupt nicht. 

72) Bon der Eidesdelation, welche in den Reichögerichten wegen be jura- 
mentum dandorum et respondendorum überhaupt felten zur 
kam — vgl. Tafinger: Inst. jur. cam. $. 830 not. i —, ſpricht der J. RX 
nicht, und fhon deshalb, d. b. weil kein Geſetz es borfchreibt, kann der Delst 
nicht verpflichtet fein, jih fofort auf den Eid zu erflären. Zu ihrer Gleich 
jtelung mit dem Seugenbeweis aber gelangt man außerdem auch aus inneren 
Gründen. Da ber Delat befugt ift, fein Gewiflen durch Beweis zu vertreten, 
fo müßte er von diejer Bertheibigung auch fofort Gebrauch machen, und day 
gibt das erfte Verfahren feine paſſende Gelegenheit. Vgl. au Planck a a O. 
S. 359. Anders verhält fich die Sache nach fact iſchem Recht. Bel. Biener: 
Syst. proc. jud. I. $. 102. 

73) Wie namentlich, wenn ſich bereit3 bie volle Liquibität ber in Frage 
ftehenden Thatſachen in Folge der Erklärungen bed Probaten herausgeftellt bat. 
Bol. Pland ©. 360. 

74) Bol. BPlanda.a.D. S. 360, 861. 

75) ©. $. 21 Rote 11. 
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Hiermit verhält es ſich fo.” Die Gloſſe fand im R. R. den Aus- 
ſpruch, daß eine verglihene Sade nit von Neuem Gegenftand 
des Proceſſes werden jolle,” und folgerte daraus, daß die exc. 
rei transactae von der Litis Conteftation befreie, und deshalb 
por derjelben vorgefhügt werden fünne.? Wegen der zwiichen 
Bergleih und Judicat beftehenden Verwandtſchaft aber Iegte fie 
der exc. rei judieatae die gleihe Wirkung bei.” Und da ineh— 
tere Stellen des R. R. in anderen Beziehungen neben dem Ber- 
gleih und Judicat die „res finita‘“ genannt hatten, jo nahm 
Innocenz IV. feinen Anjtand, au die Berufung auf fie den 
proceßhtndernden Einreden beizuzählen.*! Es lag nunmehr 


der Doctrin ob, feitzuftellen, was unter der exc. rei finitae zu 
verfteben fei. Die Löfung diefer Aufgabe aber wollte den italie- 


76) Bgl. über das Folgende Gönner: Handbuch IV. 78, Goldſchmidt: 
Abb. aus dem deutfchen gem. &. Pr. Nr. 2, Mittermaier im Ardiv für civ. 
Pr. 1.31, Gensler daf. 132, Guyet in der Zeitfchrift für €. R. und Br. VL. 
13, Albrecht: Die Erceptionen des gem. teutichen C. Pr. 5 25 ©. 119 fg., 
$. 27 ©. 129 fa., $. 35 ©. 170, 8. 37 ©. 181 fg. Speciell betreff3 des C. 
vel.Rothe: Historia excéptionum litis ingressum imped. ex jure can. dese. 
Berol. 1858, Müchel: Das Berf. bis zur Litisconteftation im orb. can. Br. 
$. 14, und für das italienifche Recht Wach: Der Arreftproceß I. ©. 195 fe. 

77) L. 23 8. 8 D. de cond. ind. (12, 6): „Potuit autem quis, si quidem 
ante litis contestationem transegerit, volenti litem contestari opponere 
doli exceptionem.“ ©. auch l. 10, 16 C. de transact. (2, 4). 

78) GI. Contestari] ad l. 23 $.3 D. de cond. ind. 

79) ©. das Citat der vorigen Rote. 

80) Zgl.1. 18.12 D. ad S. C. Tertull. (38, 17): „Quod ait Senatus, 
quae judicata, transacta, finitave sunt, rata maneant, ita intelligendum 
est, ut judicata accipere debeamus ab eo, cui judicandi jus fuit, trans- 
acta, scilicet bona fide, ut valeat transactio, finita, vel consensu, vel 
longo silentio sopita.“ Auf bafjelbe S. C. fcheinen ih zu beziehen 1. 229, 
230 D. de V. 8.(50, 16): „Transacta finitave intelligere debemus, non 
solum quibus controversia fuit, sed etiam quae sine controversia sunt 
possessa. — Ut sunt judicio terminata, transactione, compositione, lon- 

ioris temporis silentio finita.“ Vielleicht haben diefe Stellen eine ähnliche 

egiebung ivie die nov. 19. Bon einer causa longo silentio finita ift auch in 
1.28. 2 D. ne de statu def. (40, 15) bie Rebe, und in 1. 18 pr. D. jud. solvi 
(46, 7) beißt eg: „— Proinde si forte lis finita fuerit, ad quam defensio 
erat necessaria, vel solutione, vel transactione, vel acceptilatione, vel 

uo alio modo, consequenter placuit, evanescere ob rem non defensam 
clausulam. . 

81) C. 1 in VI. de L. C. (2, 3): „Exceptionis peremtoriae seu de- 
fensionis cujuslibet principalis, cognitionem negotil contingentis, ante 
litem contestatam objectus,, nisi de re judicata, transacta, seu 
finita excipiat litigator, litis contestationem non impediat, nec 
retardet.“ DBgl. zu diejer Stelle Rothe 1. c., und dazu Müchel ©. 86. 
Auf diefe Frage bezieht ſich auch eine Decretale von Bonifacius VIII, das 
e. 2 in VI. eod.: „Si oblato ab äctore libello, ex parte rei exceptio perem- 
toria proponatur: nequaquam per hoc litis contestatio intelligitur esse 
facta: imo ea non obstante, nisi sit de illis exceptionibus, quae 
litis contestationem impediunt, fieri oportebit eandem.“ 
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niſchen Juriſten nicht gelingen. Die gangbarfte Meinung war 
allerdings die, daß die exc. rei finitae alle Einreden zufammen- 
fafje, die man feit der Gloſſe als exceptiones facti bezeichnet 
hatte; $® indeß berrichte darüber ſelbſt wieder Streit, melde Ein- 
reden zu diejer Claſſe eigentlih gehörten.® Unter folchen Um- 
ftänden wäre die ärgite Verwirrung unausbleiblich geweſen, wenn 
ih nicht allmählich die Annahme feſtgeſtellt hätte, daß die proceß⸗ 
bindernden Einreden, um als folde vor der Litis Conteſtation 
Berücdfichtigung zu finden, liquide fein, oder in continenti liquide 
geftelt werden müßten. Wurden derartige Einreden in dag 
Hauptverfahren verwieſen, fall$ fie in Ermangelung des paraten 
Beweiſes oder zufolge der Vorſchützung von Replifen eine aus 


2 


führlichere Unterſuchung („altiorem indaginem“, wie man es 
nannte) erforderten, jo war es um jo unbedenklicher, dem Collec— 
tiobegriff der exc. rei finitae Die weitefte Ausdehnung zu geben, 
als notoriſche Cinreden nah den herrſchenden Grundfägen ® 
ohnehin eine Abweichung von dem ordo judiciorum gejtatteten. * 


82) ©. die Nachweiſungen bei Albrecht a. aD. ©. 121, und Dagegen 
Müchel S 86 fg. S. 88, deſſen Debuction auf der irrtbümlichen Borausjegung 
berubt, daß die von Innocenz IV. in bem Commentar zu den Decretalen vor- 
getragenen Lehren legis vicem haben. 

83) Ueber ben Gegenfat der exceptiones facti und exceptiones juris vgl. 
8. 17 Note 21, und über den Tert Albrecht S. 118, 119. 

84) Diefed formale Erforberniß hat mit Beziehung auf bie gl. Excep- 
tioni) ad l. 9 pr. D. de jurejur., wie es fcheint, auerft Bartolus ad eund. 
loe. nr. 2, 8, ad l. 13 pr. D. jud. solvi nr. 8, ad \ 23 &. 3 D. de cond. ind. 
or. 1 aufgeftellt. Außerdem vgl. Baldus ad 1. 9 pr. D. de jurejur. nor. ]. 
Joa. Petr. de Ferrariis: Prax. aur. IV. 23 nr. 3, 4, Petrus de An- 
charano ad c.1 in VI. deL.C.nr. 5, 6, Angelus Aretinus ad 8. 4 
1. de exc. nr. 11, Felinus Sandeusad c. 12 X. de exc. nr. 34, 35, Jason 
adl.2 pr. D. de jurejur. nr. 15 sequ., Maranta: Aur. prax. VL de ex- 
ceptionıbus, nr. 13—16. 

85) ©. 8. 20 Note 20. 

86) Schon Durantis I. 1 de lit. cont. 8. 2 nr. 26 bemerft: „„Dicunt 
quidam, quod si de levi potest probare (sc. exceptionem peremto- 
riam), audietur ante litis contestationem, alioquin non, — nisi opponat 
exceptionem pacti vel rei judicatae“, und Joa. Andreae in add. Di- 
cunt quidam) bemerft dazu: „Albertus Galeottus, cujus fuit iste versi- 
eulus,“ der add. Dixi] ad Dur. II. 1 de except. $.3 nr. 3 aber führt 
Joa. Andreae, ie es fcheint zuftimmend, die Meinung de Übertus de 
Bobbio an, nach welcher es dem Verflagten geftattet fein fol, feine peremto- 
rischen Einreden vor der 2. C. vorzufchügen, um fi von derjelben frei zu 
machen, „si reus sine interrogatione actoris ostendit instrumentum. 
per quod peremtoria sua probatur, et actor non reclamat, vel 
reclamare non potest, — cum evidens sit actoris calumnia.“ Außerdem 
vg Baldusadl4C. de pact. nr. 8, Panormitanus ad c. 1X. deO. 
N. N. nr. 10, Angelus Aretinus ad $. 4 I. de exc. nr. 10 in med., 11, 
FelinusSandeus ad c. 12 X. de except. nr. 35, Gaill: Obs. L 16 nr. 6, 
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Es darf daher nicht wundern, daß man unter der Vorausfeßung 
der Liquidität endlich alle peremtorifchen Einreden als procek- 
hindernd gelten ließ; 3” wenigjteng iſt dies die Auffaffung, welche 
ziemlich allgemein in Deutichland ® zur Anerfennung gelangte, 
und die namentlid bei den neueren Yuriften die herrichende ift.% 


und befonder® Hartmann Hartmanni: Pract. obs. III. 9, obs. 1, (wo ſich 
weitere Rachtweifungen finden). 

87) Guyet a.a.D. (Note 76) S. 454 beruft fich hierfür auf Alciatus: 
Comm. in tit. Dig. deV. 8.1. 229 nr. 7, wo es beißt: „Unde generaliter 
roditum est, quamcungue exceptionem peremtoriam, qua evidenter et 
in continenti constare possit, non potuisse reum in jus vocari, litis con- 
testationem impedire, veluti, quotiens constat, actionem nullam actori 
competere, ut quia lex dicat, ejus rei nomine actio nulla petitiove ne 
sit. Idem si agentis nihil intersit. — Nam recepti juris est, nullam ex- 
ceptionem, etiam rei judicatae contestationem et causae statum impedire, 
nisi statim probare possit, idque se facturum reus recipiat.“ Allein in 
Wirklichkeit ftimmt dieſe Aeußerung mit den Citaten ber Note 84 völlig überein. 

88) Die Neichdgefege bieten hierfür freilich Teine Beftätigung. Die K. ©. 
D. von 1508 tit. 4 $. 1 mwieberholt lediglich die Beftimmungen des c. 1 in VI. 
de L. C. (2, 3) verb. „— es wären denn die Auszüge, da die Sache mit Urtheil 
entſchieden, vertragen oder ber Krieg Rechtend vollendet wäre” —, und bie 
fpäteren 8.6. Ordnungen behandeln die procekhindernden Einreden (‚‚peremto- 
rias in vim dilatoriarum“‘) auch rüdfichtlich des Beweiſes ganz wie dilatorifche, 
verlangen aljo feine Liquidität für fie. Bol. K. G. O. von 1523 tit. 38.1, 2, 
von 1527 $. 9, von 1555 III. 24 8.1. Mit diefer völligen Gleichftellung beiber 
Arten von Einreden Steht e8 ferner in Einklang, daß die R. X. von 1570 $. 89 
und von 1594 $. 59, 63 die eventuelle Verbindung der 2. C. mit ben bilatori- 
{chen und proceßhindernden Einreben vorfchreiben. Cine Hindeutung auf bie 
proceßhindernden Einreden fcheint auch der J. R. U. $. 38 zu enthalten; banadı 
fol der Verklagte, wenn er um Prorogation des eriten Terming bittet, nichts 
defto weniger feine „verzöglichen und andere dergleichen exceptiones in 
diefem eriten Termin vorbringen, mit bem Anhang, jo er deren eine oder mehr 
oder fie alle unterlaffen würde, daß ihm bernach der Weg folches zu thun oder 
vorzubringen benommen fei.‘ 

89) Bei den deutfchen Zuriften haben jich die Anfichten der Italiener noch 
lange Zeit erhalten. Weſentlich auf gleichem Boden mit ben in Note 84 ge» 
nannten Juriſten ftehen Petrus Termineus: Proc. jur. c. 27, Wurmb- 
ser: Observ. tit. 8 &. 3-5, Gaill: Obs. II. 17 or. 2, Zanger: Tr. de 
exceptionibus III. 17 nr. 109, Ill. 20 or. 1, Carpzov: Defin. I. 3 def. 
15, Mevius: Deecis. I. 215, III. 225, 226, Pufendorf: Introd. in proc. 
eiv. 11.5 8. 12—18, Carrach: Anleitung zum Proceß I. 48. 11, Geiter- 
ding: Irrthümer ©. 161 fg., Mittermater a. a. O. (Note 76) I. ©. 439 fg. 
Eine andere Reihe von Juriften dagegen jtellte den auch in der italienischen 
Doctrin (Note 86) anerlannten Sag an die Spige, daß alle peremtoriſchen 
Einreden von der 2. C. befreiten, wenn fie notorifch, db. h. Liquibe feien, und 
räumte baneben ben im c. 1 in VI. de L. C. (2, 3) genannten Einreden an- 
fänglich zwar noch einen Borzug in Betreff bes Beweiſes ein, gab jedoch jpäter- 
hin diefen Unterfchied auf, um der Begrenzung bes jo überaus jtreitigen Ge- 
biet3 der alten procekhindernden Einreden ganz überhoben zu fein. Bal. Chil. 
rönig: Broceß c. 45 $.1—3, 8.8, Hartmann Hartmanni: Pract. ob- 
serv. Ill. 9 obs. 1, Berneder: Gerichtlicher Proceß IIl. tit. de except., 
Colerus: De proc. execut. IV. I nr. 151 sequ., Brunnemann: Tr. jurid. 
de proe. fori c. 16. nr. 5, 6, Zubopici: Einleitung zum ©. Pr. e. 14 8. 3, 
J.H. Boehmer: J.E. P. II. 25 8. 12 in f,, Schaumburg: Princ. prax. 
jurid. jud. I. 1m. 2c. 4 $. 10, Seyfart: Teutſcher R. Br. c. 6 $. 10, Elap- 
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Geht man nun von der oben dargeftellten natürlichen Neihenfolge 
der Parteihandlungen aus, fo fällt in die Augen, dab der Ber: 
Hagte, wenn er peremtorifche Einreden vorſchũtzt, um fi) von der 
L. C. frei zu machen, eine ihrer Natur nad) der 2. C. nadtolgende 
Handlung anticipirt, und fol verlangen fünnen, mit dieler Anti- 
cipation zugelaffen zu werden. 

Eine Anticipation ganz ähnlicher Art aber ift dem Berklagien 
von dem E. R. und den Reichögejeßen in Betreif der fachlichen exc. 
dilatoriae nicht bloß geftattet, jondern geradezu vorgeſchrieben, in- 
dem er diefelben, gleich den ihnen beigezählten Proceßeinteden vor 
der 2. E. vorſchützen fol, und zwar ohne daß fie liquide zu ſein 
brauden. Daß dies principiell unridtig it, kann jeßt (ogL $. 14 
Note 92 fg.) als feitftebend gelten. Da jedoch nah dem J. R. A. 
mit den dilatoriſchen Einreden (wenn fie nicht forideclinatoriich find! 
eventuell glei) die Gegenbitte, und mit der Gegenbitte wieder die 
peremtoriſchen Einreden zu verbinden find, fo tft von der Anticips 
tion der Einreden nur jo viel übriggeblieben, Daß Deren Liqui- 
dität den Richter veranlaßt, die Klage ohne weiteres Eingehen in 
die Sache abzuweiſen, einer liquiden Peremtoria wegen definitin, 
einer liquiden Dilatoria wegen bald zur Zeit, bald wie angebraäit, 
nur vorausgefeßt, daß die Einrede wirklich Liquide ift, und nicht 
bloß in continenti liquide geftellt werden fann.*® 


Das Eventualprincip.* 


8.71. 


Mährend die fucceffive Vornahme derjenigen Barteihanplım- 
gen, welche in einem Bedingungsverhältniß zu einander ftehen, 
ſchon durch die Natur der Sache gefordert wird, läßt fich für die 


rotb: Einleitung II. $. 137, 138, Danz: Orundfäße $. 188, Gönner: San» 

buch IV. 78, Grolman: Theorie $. 172, Guyet a. a. D. (Note 76), Albredt 

a. a.D. (Note 76) ©. 181, Heffter: Syſtem 8. 140, Schmid: Handbuch 11. 

102 und Andere. Beſonders die | ra he Praxis wirkte auf die Befeitigeng 

ienes Unterfchiedes hin, wie fhon Colerus L c. nr. 160 bezeugt. Bol. auch 
iener: Syst. proc. jud. I. 8. 70. 

90) Die Geftattung eines befonderen Termin für die Liquidftelung würte 
dem Z.R.N. 8. 37 in f. und 8.40 widerftreiten, welcher nur den foribeclinatori- 
jchen Einreden die Sufpenfion der 2. €. beimißt. Die in der vorigen Rote an- 
geführten Schriftjteller variiren; für die Behauptung des Tertes aber bat man 
ſich auch in Sachſen ausgeſprochen. Bgl. Bienerl.c. 1. $. 70 not. 6, 7. 

*) Brandis: Diss. de eo, quod in litibus sub conditione fhieri debet 
(Eventualmarime), comm. I. Goett. 1830. Albredt: Die Ausdehnung bes 
Eventualprincip® im gemeinen C. Pr., Marb. 1837. Pland: Die Lehre von 
dem Beweisurtheil, Gött. 1848. 
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mit einander concurrirenden Handlungen ein PBrincip von gleicher 
inneren Nothmwendigfeit nicht aufftellen. Stehen einer Partei auf 
irgend einer Stufe concurrivende Angriffe- oder Vertheidigungs- 
mittel zu Gebote, jo ift an fich ebenſowohl ein fucceffives wie ein 
gleichzeitiges Vorbringen möglid. An ſich müßte eg mithin den 
Parteien frei gelaffen fein, fi) des einen oder anderen Modus zu 
bedienen. Indeß trägt die Gejtattung des fuccejfiven Vorbringens 
Die große Gefahr in fich, daß fie eine bequeme Gelegenheit zur Ver⸗ 
Tchleppung des Verfahrens bietet. Iſt e8 dem Berklagten um Ber- 
zögerung des Urtheils, oder einem Advocaten um Ausbeutung des 
Proceſſes zu thun, fo braucht er nur beliebige Scheingründe vorzu- 
tragen, und über einen nad dem anderen ein umftändliches Be> 
mweisverfahren einzuleiten. Diejer Gefahr gegenüber bedarf es 
Garantien, welde die Barteien zum Zufammenfaffen ihrer Verthei- 
Digungsmittel nöthigen; und im römischen und canoniſchen Recht, 
die beide das ſucceſſive Vorbringen geftatteten, finden wir diefer- 
bald folgende Vorſchriften. 

Sm römischen Formularproceß war der Verſchleppung des 
Verfahrens durch die Proceßverjährung vorgebeugt. Da die ju- 
dicia legitima mit dem Ablauf von 18 Monaten, die judicia 
imperio continentia mit dem Abgang desjenigen Magiftrats er- 
loſchen, welcher die actio ertheilt hatte, jo mußte der Kläger 
Sorge tragen, daß binnen jenen Friften der Proceß zu Ende Fan. 
Für den Kläger empfahl e8 fich daher von jelbit, das feinem 
Zwecke Dienlide in möglichiter Vollſtändigkeit fo zeitig vorzutragen, 
daß die dem Verklagten für die Vertheidigung zu gemährende 
Dilation die Procepfrift nicht abjorbirte, und hinwiederum that 
auch der Verflagte wohl, die Zeit zu dem Nothmwendigen und Er- 
heblichen ſich nicht dur das Hereinziehen von undurdführbaren 
und fimulirten Vertheidigungsgründen zu verkürzen. In das 
juftinianeifhe Recht aber ift die Proceßverjährung nicht überge- 
gangen. Die Berordnung Juſtinian's,“ welche häufig von der 
Einführung einer dreijährigen Proceßfriſt verftanden worden ift, 
ftellt zwar den allgemeinen Sat auf, daß die Procefje nicht über 
drei Jahre dauern follen, wendet ihn aber nur auf das Ausbleiben 
einer der beiden Parteien nach der Litis Conteftation an. In 


ı Si. IV. 8. 104, 105, und dazu Keller: Ueber 2. C. und Urtbeil, 
15, 
n L. 3 C. de jud. (38, 1). 
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diefem Falle fol die erſchienene Partei ein Urtheil beantragen 
können, fofern der Ablauf des triennii bevorfteht, und der Abwe⸗ 
fende zuvor drei Mal in Zwilhenräumen von 10 Tagen geladen 
worden if. Daß daß Verfahren erlöjche, wenn es in Folge zu 
vielen Handelns drei Jahre gedauert habe, wird mit feinem Wort 
angedeutet.” Dagegen gehört ein neueres Geſetz Juſtinian's, die 
nov. 115 c. 2, recht eigentlich hierher. Schon früher war aner- 
fannt, daß der Richter nicht eher zum Endurtheil fchreiten dürfe, 
als bis er die Sache vollftändig erörtert, und fi durch Befragen 
der Parteien überzeugt habe, dab diefelben nichts Neues binzu- 
fügen wollten.“ Um nun etwaigen Chicanen zu begegnen, ver: 
ordnete jenes Geleß, Daß da, mo nur die eine Partei auf meiteres 
Borbringen verzichte, der anderen zur Beibringung aller ihrer rüd- 
ftändigen Bertheidigungsgründe drei Mal eine einmonatliche Fri 
gegeben, und nad) deren Ablauf ohne Verzug das Urtheil gefällt 
werden ſolle. Womit in der That dem Verſchleifen des Verfahrens 
durch vereinzelte Nachträge in wirkſamſter Weife vorgebeugt war. 

Daß nun dieſe Borfchriften des N. R. im E. N. keine weient- 
lichen Beränderungen erlitten haben, darf ohne Bedenken ange- 
nommen werden. Die |. g. dreijährige Proceßverjährung wird 
zivar einmal erwähnt, jedoch in der unverkennbaren Abſicht, ihr 
die Fähigkeit zur Vernichtung des Verfahrens abzuſprechen, und 
in fo ablehnender Weiſe, daß ihr kaum die Beziehung auf das 
Sontumacialverfahren belafjen zu fein fcheint.° Andererſeits tritt 
der Verzicht der Parteien auf weiteres Vorbringen unter der Be- 
zeichnung „concludere in causa“, „conclusiones“ als eine regel- 
mäßige Borausfegung des Endurtheils auf, wenigſtens im ordent- 
lichen Verfahren.” Und mwenngleih daneben nicht fpeciell von 
einer Nöthigung zum Beihluß der Sade nad Anleitung der 
nov. 115 c. 2 (der auth. Jubemus C. de judiciis) die Rede iſt,“ 
fo ift doch fonft befannt, daß die geiftlichen Gerichte vor dem Be 


3) ©. $. 49 zu Rote 72—83, und Pfordten: De obligationis civilis in 
naturalem transitu, Lips. 1843 p. 26, Buchla: Die Lehre vom Ginfluß des 
Br. 11. ©. 52 Alı . 

4) L. 9 C. de jud. (8, 1). 

5) C. 20 X. de jud. (2, 1), und Dazu $. 49 Note 84. 

6) Bgl. c. 11 C. 30 qu. 5, c. 8 X. de proc. (1, 38), c. 5 in f. X. de causa 
poss, et propr. (2,12), c. 11X.de prob. (2,19), e. 9,10 X. de fide instr. (2, 22). 

7) ©. dagegen c. 2 Clem. deV.8. (5,11). 

8) Eine Hinweifung darauf findet Durantis I. 1 de except, 8.3 ur. 4 
in c. 7 X. de in int. rest. (1, 41). 


Das Eventualprincip. 8. 71. 967 


ſchluß einen eigenen Termin ad producendum omnia anjegten.? 
Wie denn jenem römischen Schluß- und Präclufiotermin im cano- 
niſchen Proceß auch eine andere hierher gehörige Erſcheinung ent- 
ſpricht. Um der durch das ſucceſſive Vorbringen concurrirender 
Angriffs⸗ oder Bertheidigungsmittel ermöglichten Verſchleppung 
des Berfahrens vorzubeugen, fol der Richter das gleichzeitige 
Vorbringen, die Cumulation derjelben vorjchreiben, und dieferhalb 
gleichfalls einen Termin oder eine Frift mit Androhung der Prä- 
clufion anordnen dürfen. Nach den unmittelbaren Ausiprücen 
des C. R. tft ihm dies in Betreff der dilatoriſchen Einreden '' und 
der Production von Zeugen,!! nad der Doctrin auch rückſichtlich 
der peremtoriihen Einreden !? geitattet. 

Gerade diefe Einrichtung aber hat für das heutige Hecht eine 
befondere Wichtigkeit erhalten. Denn ausgedehnt auf alle gleich- 
artigen Procephandlungen und abgelöft vom richterlichen Er- 
meſſen, ift fie von Anfang an in den K. ©. Proceß, fo wie dem- 
nächſt auch in den Proceß der Territorialgerihte aufgenommen, 
und auf beiden Gebieten allmählih jo conjequent durchgeführt 
worden, daß fie in ihrer heutigen Geftalt mit gutem Recht als ein 
Princip? unferes Verfahrens, und zwar nach der im $. 69 a. €. 
gegebenen Erläuterung als dag Eventualprinctp bezeichnet zu 
werden verdient. 

Das aber, mas der Territorialproceß für die Ausbildung des 
Eventualprincips gethan hat, führt unmittelbar auf den alt-deutichen 
Proceß als defien eigentlichen Urfprung '* zurüd. Der alt⸗deutſche 
Proceß nämlich bewegte fih in beftimmten Abfchnitten ftufenweife 
vorwärts, und bradte auf jeder Stufe den gerade erörterten 
Streitpunct durch ein richterliches Urtheil zum definitiven Ab⸗ 
ſchluß.is Nachdem die Klage erhoben und die Verpflichtung des 
Berflagten zur Antwort, wenn überhaupt beftritten, gerichtsfeitig 
feftgeftelt worden war, folgte zunädft die Einlaffung des Ver⸗ 


9) Dies begeugt die 8 G. OD. von 1508 tit. 1 $. 18. 

10) C. 4 X. de exc. (2, 25), und bazu $. 49 Note 858. 

11) C. 9 X. de prob. (2, 19), und dazu $. 49 Note 86. 

12) ©. 8. 49 Note 87. 

13) Dies nachzumweifen ift die Aufgabe ber in Note * citirten Schrift 
Albrecht’. Siehe ©. 3, 4. 

14) Bol. darüber Planck a.a.D. ©. 33fg., S. 42—46. Weber bie Anfäge 
zu einer Ausbildung der Eventualmarime in bem c. 2 Clem. de V. 8. und bie 
viel weiter gehende interefiante particularrechtlicde Entwidelung des mittel- 
alterlichen a ds Vrocefies vgl. Wach: Der Arreftproceß I. ©. 191 fg. 

15) S. auch $. 51 ©. 651 a. E., 652. 
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klagten auf die Klage, worauf der Kläger feinen Anſpruch weite: 
ausführte, und etwa auch noch der Verflagte eine Widerrede folgen 
ließ. Stellte fich hierbei heraus, daß die Barteien über die erheb- 
lichen Thatſachen nicht einig waren, jo wurde auf Beweis erfamt, 
und der Erbringung des auferlegten Beweifed wegen ein anderer 
Berbandlungstermin angeordnet. So zerfiel das Verfahren in 
zwei Abfchnitte, ein erited, der Erörterung der Thatſachen zug: 
wandtes Verfahren, und ein Betweisverfahren. Beide waren 
ftreng gegen einander abgegrenzt, an bejondere Termine geivieien, 
und für verfchiedenartige Handlungen beftimmt, und ſtand auch 


Nichts im Wege, die paraten Beweismittel gleich im eriien Rer: 


. 


fahren zu produciren, jo durften doch umgekehrt nicht neue Be— 


. hauptungen in das Beweisverfahren eingejhoben werden. Ten 


Barteien lag alfo ob, alle zum eriten, und alle zum Beweisver 
fahren gehörigen Handlungen je mit einem Male vorzunehmen, 
zwar fucceffive im einzelnen Termin, aber nicht fucceſſive in ver- 
ichiedenen Terminen, und ba hierin gerade das Wejen des Even- 
tualprincip8 befteht, jo ift nicht unwahrſcheinlich, daß diefe Eigen- 
thitmlichkeit des alt-deutihen Proceſſes ſowohl den vereinzelten 
Anklängen des C. R., als den Durchgeführteren Anordmungen ber 
Reichsgefege zum Vorbilde dienten. Die beiden Hauptabſchnitte 
des alt-deutichen Proceſſes felbft aber gingen in den K. G. Proceß 
nicht über, oder richtiger gejagt, wurden von den K. G. O. a. 1521 
und a. 1523 nur aufgenommen,!T um von den jpäteren jofort 
wieder aufgegeben zu werden, während fie fi in manden Terri- 
torien, bejonders in Sachſen gegen das fremde Recht behaupt 
und von da aus allmählih auch in den von den fremden Proceß⸗ 
geundfägen occupirten Gerichten neue Geltung gewannen. So 
weit indeß das erfte Verfahren allein in Frage fteht, ift die Geftalt, 
welche das Eventualprincip in den Reichögejegen erhalten hat, als 
die gemeinrechtliche zu betrachten, und eben darum aud bei Dar- 
ftellung der verſchiedenen Anwendungen des Eventualprincipg zu 
Grunde zu legen. 

Bevor dieſe jedod im Einzelnen nachgewiejen werden, ift noch 
darauf aufmerkſam zu machen, daß man in dem Beitreben, das Ber- 


16) ©. das Citat ber Note 14. 

17) 8. ©. D. von 1521 tit. 19 $. 5, 6, 8, 10, bon 1528 tit. 3 $. 1,3,4,, 
und dazu Albrecht a. a. O. ©. 52 fg 

18) ©. die Nachweiſungen bei Panda 2.0. S. 184- 181. 
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fahren enger zulammenzufchließen, den Parteien vereinzelt die Ver- 
bindung auch folder Handlungen zur Pflicht gemacht bat, welche 
nicht mit einander concurriren, fondern in einem Bedingungsver- 
hältniß zu einander ftehen. Das Eventualprincip gebt hier über 


feine regelmäßige Function hinaus; es nöthigt zu einer Anticipa- _ 


tion. Die bedingte Handlung fol, ftatt nad) der bedingenden, 
anticipationsweiſe gleichzeitig mit ihr vorgenommen werden. 

Was nun 

1. das erfte Verfahren anbelangt, fo ift ven Parteien die Ver- 
pflidtung, concurrirende Handlungen zu cumuliren, nicht mit 
einem Male auferlegt worden, jondern durch eine Reihenfolge von 
Geſetzen, melde, von den einfachſten Anwendungen ausgehend, zu 
immer complicirteren Fällen fortgefchritten find. 


1. Die Cumulation gleihartiger Handlungen ift in 


durchgreifender Weije bereits in den älteften FH. G. Ordnungen - 
vorgeſchrieben; alle dilatoriſchen Einreden,'? alle peremtorifchen 
Einreden, 2° alle Replifen,?! alle Duplifen *? follen in dem für jede , 


diefer Kategorien beitimmten Termin mitfammt vorgetragen werden. - 


2. Schon die 8. G. O. von 1521 und die nachfolgenden 
K. ©. Ordnungen aber gehen weiter, und verfügen auch die Cu⸗ 
mulation von Handlungen, melde ungleidartig find, je- 
doch demſelben nächſten Zwed dienen, ‚oder wie man ftatt 
defien jagen fann,-derfelben Stufe angehören. Als folde 
ericheinen das Leugnen der Klagthatfachen und die peremtoriichen 
Einreden, da beide die Elifion des duch die Aufftellung der Klag- 
thatſachen ausgeführten Angriffs bezweden. Während bis da⸗ 
bin der Berklagte das Nefultat des durch fein Leugnen noth- 
wendig werdenden Klagbeweifes abwarten Tonnte, bevor er erci- 
pirte, fol er nunmehr auf die Möglichkeit hin, daß jener Beweis 
gelingen werde, die Veremtorial-Artifel gleich mit den Reſponſio⸗ 
nen verbinden. 3 Nicht bloß für diefen einen Fall aber, ſondern 
für alle Fälle, in denen die Beantwortung eines voraufgegangenen 
Angriffs mit einem jelbitändigen Gegenangriff concurrirt, ift Die 
Cumulation geboten. Alſo auch für die Beantwortung der 


19) K. G. D. von1496 tit. 13 $. 1, von 1500 tit. 38 8. 1, von 1508 tit.5 8. 

20) 8.G.D. von 1496 tit.12 8. 8, bon 1500 tit. 37 .1, 0011508 tit. 48. 

21) 8.6.0. von 1496 tit. 128. 9,von 1500 tit. 37 8.4, bon 1508 tit. 

22) K. G. O. von 1496tit.12 $. 11, von 1500 tit. 37 4, von 1508 tit, 
23) 8. G. D. von 1521tit. 5.8 8, von 1523 tit. 3 g 4, von 1627 

bon 1555 III. 15 8. 1, 9, tit. 27 8. I, 


un nen 
RT 


. 
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Peremtorial-Artifel und die Repliken,“ für die Beantwortung ver 
Replifen und die Duplifen? u. ſ. w., ebenfo für die Antwort auf 
die der Litis Conteftation vorausgeſchickten dilatoriſchen Einreden 
und die gegen dieſe gerichteten Repliken. 

3. Auf dem Geſichtspunct der vorgeichriebenen Anticipation 
dagegen beruht es, daß der. A. von 1570 8.89 dem Berklagten zu- 
muthet, gleichzeitig mit der Propofition feiner dilatoriihen Einreden 
eventuell Litem zu conteftiren, d. h. der Klagbitte feine Gegenbitte 
zu opponiren, damit Durch den Beweis jener Einreden, wenn ein 
ſolcher nöthig tft, da8 Hauptverfahren nicht aufgehalten werde. 

4. Nah der urfprüngliden Anlage des Tammergerichtlichen 
Proceffes brauchte der Klaglibell nur injofern und infomweit auf die 
das Klagrecht begründenden Thatfachen einzugehen, als es noth- 
wendig erfchien zur Bezeichnung des Rechtsverhältnifjes, um defien 
Anerkennung gebeten wurde; die Aufftellung der Klagthatſachen 
erfolgte erft nad) der Litis Eonteftation, und zwar zur Borberei- 
tung des Beweiſes in Artikelsform.“ Die Klagartifel wurden 
alio als durch die Litis Conteftation bedingt angefehen. Aım 
fonnte aber der Kläges von jeher die Artifel anticipations- 
weiſe gleih in den Klaglibel aufnehmen, was den Bortheil 
hatte, daß er eine Schrift und einen Termin eriparte. Hatte er 
einen einfachen Libell (Summart-fllage) eingereicht, jo follte ihm 
nad) gefchehener Litis Conteltatton „zu articuliren Zeit auf nächften 
Termin zugelafjen fein‘, wogegen, wenn er jeine articulitte Klage 
Statt der Artikel repetirte, der nächſte Termin fofort dem Verklagten 
zu antworten gegeben wurde.? Mit Rüdficht hierauf nun verord- 
nete der angeführte R. X. von 1570 $. 88 und 89, der Kläger 
folle, um nit vom Articuliven präcludirt zu fein, die Klage noth⸗ 
wendig articulirter Weis ftellen, Dann aber auch der Berklagte 
Ihon im folgenden Termin nicht bloß feine dilatortichen Einreden 
produciren und eventualiter Litem conteſtiren, ſondern zugleich in 


2 R. G. O. von 1521 tit. 19 $. 8, von 1523 tit. 3 8. 6, von 1555 IIL 38. 


5) 8. ©. D. von 1555 IIL 29 

26) 8. ©. D. von 1521 tit. 19 $. s von 1528 tit. 3 $. 1, von 1555 IH. 2 
$. 2, tit. 25, 26 8. 2, 8. 

27) ©. den 8. 70 Note 6, 18, 22. 

28) 8. ©. D. von 1.96 tit. 12 8. 3, von 1500 tit. 36 8. 3, vom 1508 tit. 1 
S. 8, von 1521 tit. 19 $. 5, von 1523 tit. 3, von 1555 ILL 128.8. 
186.3 2) Außer den GSiellen ber vorigen Note vgl. auch 8. G bon 1555 II. 
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eventum auf die Artifel antworten und feine Beremtorial-Artikel, 
da er einige hätte, einbringen. Die Bräclufion des nachfolgenden 
Articulireng aber bedeutete im Effecte nur dies, daß der Verklagte 
nicht ſchuldig war, fi über die Wahrheit der Klagthatſachen zu 
erflären. Daher beißt es in dem folgenden $. 90, „da feine 
articulirte, fondern nur eine summarie Klage einfommen”, folle 
Berklagter in felbigem Termin eben fo handeln, wie nächſt ver- 
meldt, jedoch mit Hinweglaffung der Refponfionen. Gewiß waren 
dieſe Vorſchriften ganz geeignet, das Verfahren in rajcheren Gang 
zu bringen; dennod blieben fie vorkäufig nicht lange in Geltung. 
Denn der R. X. von 1594 8. 63 ftellte das frühere Recht in jo 
weit wieder ber, als er den Berklagten von der Verpflichtung be- 
freite, mit den Dilatorifhen Einreden und der Litis Gonteftation 
auch ſchon die Refponfionen und peremtoriſchen Einreden zu ver- 
binden.?° Es bedurfte weiterer Erfahrungen, um die Gedanken 
des NR. A. von 1570 zur vollen Reife zu bringen; erft der J. R. A. 
fehrte zu ihnen zurüd. Unter gänzlider Aufhebung des modus 
zu articuliren und ad articulos zu rejpondiren, fchrieb dieſes 
Reichsgeſetz vor, der Kläger folle die Klage ſummariſcher Weis ab» 
faflen, und darinnen das factum furz und nervoſe, jedod) deut- 
lich, diſtincte und klar erzählen, mit angehängter Bitte um Ber- 
urtheilung des Verklagten ($.34), ſodann aber der Berklagte kurz, 
nervoſe und deutlih, auch unterfchiedlich und klar anzeigen, ob 
und worin das factum ſich anders verhalte und mie es ſich 
eigentlich verhalte, auch dabei einbringen, was er dDilatorie oder 
peremtorie einzumenden haben möchte, Alles auf einmal, bei 
Strafe der Prächufion ($. 37). Der Litis Conteftation oder Gegen- 

bitte thut auffallend genug der J. R. A. bei dieſer Gelegenheit 
feine Erwähnung. Allein daß er fie nicht abſchaffen oder etwas 
Anderes an ihre Stelle fegen mollte, ergibt fih nicht nur aus der 
Bezugnahme ($. 37 a. E.) auf den R. X. von 1570 $. 89, fondern 
fann auch nad) dem Gange der Reichsgeſetzgebung nicht den gering» 
ften Zweifel unterliegen. Die L. C. geſchah fchon längjt in scriptis,?! 
und war demnach für die beabfichtigte Fortbildung des Eventual- 
princips fein Hinderniß. Zudem wird fie im $. 110 no aus⸗ 
drüdlic als Beitandtheil des Verfahrens bezeichnet, und nur jo 

30) Bol. auch das Conc. der 8. G. D. von 1613 III. 15 8. 7, 


31) R. U. von 1570 8. 89, von 1594 8.63, Gone. von 1618 ii. 15 8.8. 
Bol. dazu $. 14 Note 35. 
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viel ift daher zuzugeben, daß fie auch ſtillſchweigend ausgeiprocen 
merden kann, durch das Leugnen der Klagthatſachen oder die 
DOppofition von peremtorifhen Einreden.°? Wie demnach der Kläger 
Klagbitte und Klagthatſachen zu verbinden bat, jo muß der Ver⸗ 
tagte gleichzeitig der Klagbitte gegenüber mit den dilatoriiden 
Einreden und der eventuellen Gegenbitte, und den Stlagthatiaden 
gegenüber mit deren jpecieller Beantwortung und den peremtori- 
ſchen Einreden hervorgehen, — ganz fo, wie es abgejehen von der 
Artilelsform ſchon der N. A. von 1570 vorgejchrieben hatte Taß 
in dem heutigen Klaglibell die Klagbitte als eine aus den Klag⸗ 
thatfahen gezogene Folgerung, und in der Erceptionalhandlung die 
Gegenbitte ala das Nefultat der Einlaffung auf die Klagthatſachen 
oder der peremtorifchen Einreden oder diefer beiden Stüde hinge: 
ftellt wird, ift lediglich Sache der Form. 

Cinige bemerfenswerthe Beftimmungen enthält indeb ir 
EN N noch in Betreff der dilatorifhen Einreden. Nah kei 
einen ($. 38) fol der Berflagte, wenn er um Prorogation des für 
jeine Vernehmlaſſung angefegten erften Termins bittet, nichts deſto 
weniger sub poena praeclusi feine „verzügliche und andere der: 
gleichen (litis ingressum impedientes) exceptiones — auf dielen 
eriten Termin praecise alle Jämmtlich mit einander — vorbringen.“ 
Diefe Vorihrift wird aber, weil mit der reichsgerichtlichen Form 
des Bemeisverfahrens zufammenhängend, nicht mehr beobaditet. 
Nah der anderen dagegen, die nod fortwährend in Geltung iſt 
($. 37 ın £., $. 40), braucht mit den forideclinatoriiden Ein 
reden, d. b. mit folchen procefjualiihen Einreden, welche den Ge—⸗ 
richtsſtand oder die Perſon des Richters betreffen, die eventuell 
Einlaffung auf die Hauptſache („Die eventual-hauptfächlide Hand 
lung”) nit verbunden zu werden. Es ift diefe Vorſchrift von 
Wichtigkeit für den Fall, daß die allein vorgeſchützten forideclina⸗ 
toriihen Einreden ſich als unbegründet erweifen. Der Berflagte 
fol dann wo nöthig wegen muthwilligen Aufſchubs des Verfahrens 
in eine Geldftrafe genommen werden, in der Sache felbit aber 
nicht al3 contumar gelten, fondern nunmehr auf die Klage jelbit 
zu handeln ſchuldig fein. 

5. Da, mo die Erörterung der Thatfadhen zu dem Neiultat 
führt, daß ohne meiteren Beweis fofort endlich erfannt merdat 


—— — — 


32) ©. $. 14 Rote 36. 
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kann, unterfcheidet fih das Verfahren des NR. K. Gerichts gar 
nicht wefentlid von dem heutigen Verfahren. Anders dagegen, 
wenn es zum Beweiſe fommt. Stier verhält fih die Sache nadı 
den 8. G. Drdnungen fo. Urſprünglich ſchloß ſich an die Auf- 
ftelung und das Leugnen der Klagartifel unmittelbar deren Be- 
weis an, der nicht auferlegt wurde, fondern vom Kläger angeboten 
werden mußte. War der Klagbeweis gelungen, dann erft trat der 
Berklagte mit den peremtorischen Einreden hervor, rückſichtlich 
deren daflelbe Verfahren Statt fand. Und eben fo geſchah es mit 
den Nepliten.3 Dies mußte fih ändern, ſeitdem die Parteien 
angewiefen waren, mit der Beantwortung des woraufgehenden ' 
Angriffs überall den entſprechenden Gegenangriff zu verbinden. _ 
Sehen wir dabei von den K. G. Ordnungen von 1521 und 1523 
ab, welche ganz im Sinne des deutichen Procefjeg, wie oben ſchon 
erwähnt, das Bemweisverfahren bis nad vollendeter Erörterung 
der Thatfachen hinausgeſchoben, und „dann einem oder beiden 
Theilen Beweiſung aufgelegt” wiſſen wollten, %* fo ließ die K. G. O. 
von 1555, jobald auf irgend einer Stufe die behaupteten That- 
ſachen geleugnet worden waren, den Beweis ſofort antreten, liber- 
wies aber die Bemweisaufnahme bejonderen Deputaten und Com- 
mifjaren, fo daß neben dem in den Audienzen des R. K. Gerichts 
fortgehenden Hauptverfahren ein Deputatifches oder commiffarifches 
Berfahren nach dem anderen entftand, und die von ihm erzielten 
Reſultate an das Hauptverfahren zurüdgab.®5° Dies ift das Ver- 
fahren, welches auch noch der %. NR. X. vorfehreibt, nur mit dem 
Unterfchiede, daß die dilatorijhen Einreden (die forideclinatorifchen 
ausgenommen) nicht mehr wie bisher der Litis Conteftation voraus- 
gehen, fondern mit den peremtoriihen Einreden gleichen Schritt 
halten jollen. In Verbindung mit der Bitte um Commilfion wird 
daher der Klagbeweis, wenn er nicht durch den Klaglibell antici- 
pirt worden ift, in der Neplifhandlung, der Einredebeweis in der 
Duplifhandlung u. ſ. m. angetreten.’® 

So jeßte fih der Proceß des NR. K. Gerichts ohne Ruhepunct 
bis zum Endurtheil fort. Zwar trat ein folder unmittelbar vor 


83) K. G. D. von 1496 tit. 12 $. 5, 10, von 1500 tit. 36 8. 5, tit. 37 8. 3 

84) ©. Note 17. 

35) 8. ©. ©. von 1555 III. 11 $. 8, tit. 15 $. 11, tit. 16, tit. 26 8.1, 2, 
tit. 29 8. 1, 2, Gone. von 1618 1II. 9 $. 2, tit. 19 8. 3, tit. 20, tit. 29 pr. 8. 1, 
tit. 32 pr. 8. 1. 

36) J. R. A. 8. 45-48. 
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dem Endurtheil ein, wenn die Parteien zum Spruch fubmittirten,? 
oder der Richter nah Erihöpfung der Berhandlungen die Acıez 
für geſchloſſen erflärte.®° Allein die Beibehaltung dieſes Actes, 
der im römiſchen und canoniſchen Proceß einen guten Eim ge- 
habt hatte, war dem durchgeführten Eventualprincip gegenkber, 
welches das gefammte Angriffe- und Bertheidigungsmateriol aw 
beftimmte Termine vertheilte, eine reine Smconjequenz. Berfäumte 
Handlungen durften ohne Reftitutionsgrund ohnehin nicht nachge 
holt werden, und war ein Reftitutionsgrund vorhanden, oder eine 
nothiwendige Handlung noch rüdfländig, jo wurde auch der Acten- 
Schluß wieder aufgehoben. °® 

In durchaus anderer Art wird nun aber das Verhältniß tes 
Bemeifes zur Erörterung der Thatfachen im heutigen Procek be 
* handelt. Hier grenzen ſich beide unbejchadet der zuläffigen Antici⸗ 
pation des Beweiſes ſcharf gegen einander ab. Vielerwärts erjchemt 
die Erörterung der Thatſachen Schon injofern als etwas Abgeſchloſſe⸗ 
nes, als den Parteien unbedingt vier Säge für dieſelbe geflatte: 
find, Klage, Erceptional-, Replik⸗ und Duplifhandlung, deren weſent⸗ 
licher und nothiwendiger Inhalt fih aus den befprochenen Anwen- 
dungen des Eventualprincipg von felbft ergibt; die Gelegenheit zum 
Tripliciren wird dem Kläger nur dann eröffnet, wenn in der Duplif- 
handlung wahre Duplifen enthalten find. Nicht, immer aber mer- 
den Replifen vorgetragen, welche eine Vertheidigung des Verklagten. 
oder auch nur Einreden, welche eine Bertheidigung des Klägers 
nothwendig machen, und um die vier Säte auszufüllen, greifen dann 
die Parteien gern zu Necht3ausführungen und leeren Wiederholun⸗ 
gen. Iſt es nun glei den Parteien unvermwehrt, Die Sache da⸗ 
durch zu vereinfachen, daß fie auf weiteres Vorbringen verzichten, 
(zum Spruch fubmittiren), fo erſcheint es doch principiell richtiger, 
daß dem Richter überlaſſen ift, jo viel und nur fo viel Säge zu 
geftatten, al8 der Gang der Verhandlungen erfordert, regelmäßic 
alſo in Ermangelung von Einreden ſchon die Replikhandlung ir 
Ermangelung von Replifen die Duplilhandlung abzujchneiden. ® 

37) 8. ©. D. von 1555 III. 22, 23, Conc. von 1613 II. 25, 26,3.R.% 
8. 52, 55, 56, 57, 158, 

38) Bil. A. von 1556 $. 22. Es wurde ein Termin gejegt ad producen- 
Sr omnia et ad concludendum. gt. bejonders 8. G. O. von 1508 tik. 1, 


39) Bol. Pütter: N. E. $. 104, Heffter: Syſtem $. 353. 
gr 2.0) Dal. den J. R. 9. 5. 78, 81, und dazu Gönner: Erörterungen 
r. 23. 
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Die nad diefen Geſichtspuncten zu Ende geführten Verhandlungen 
itber die factiſchen Grundlagen des Rechtsſtreits aber finden ihren 
äußeren Abſchluß in einem Urtheil, welches, wenn e3 nicht etwa 
auf Grund formeller Mängel oder wegen mangelnder Begründung 
die Klage angebrachter Maßen zurückweiſt, entweder ein Endurtheil 
oder ein Bemeisinterlocut fein muß; das Eine, wenn alle relevan- 
ten Thatfachen liquide find, das Andere, wenn eine oder mehrere 
derfelben des Beweiſes bedürfen. 

Das Beweisinterlocut*! nun, welches bier fpeciell in Be- 
tracht kommt, Tchließt das erite Verfahren ab, und leitet zum Be- 
weisverfahren Über. Nach jener Seite hin bat es die negative 
Hufgabe, Angriffe, welche den Rechten nicht entjprechen oder fac- 
tifch nicht genügend begründet find, Einreden, Repliken oder Du- 
plifen, zu verwerfen, nach Diefer Seite ift ihm die pofitive Aufgabe 
geftedt, da thema probandum, d. h. die zu bemeifenden That- 
ſachen, und dag onus probandi, d. h. die Bemweispflicht der Par- 
teien zu bejtimmen. Die zu bemweifenden Thatſachen müllen 
peciell bezeichnet werden; fie unter dem allgemeinen Ausdrud 
„Klaggrund”, „Einreden“ u. ſ.w. zufammenzufafjen, oder ftatt ihrer 
gar Nechtöverhältnifie, 3. B. das Eigenthum, zu Beweis zu veritel- 
Ien, ift dem procepleitenden Amte des Richters nicht entiprechend.*? 
Und bei Feftftellung der Bemeislaft ift zu beachten, daß der Be- 
weis über Thatſachen, welche concurrirenden Angriffen, 3. B. ver- 
Tchiedenen Einreden angehören, nur alternativ, und der Beweis 
über Thatjachen, welche auf verjchiedenen Stufen behauptet worden 
find, 3. B. über Klagthatfachen und Einreden, über Einreden und 
Repliken, nur in der eventuellen Folge aufgelegt werden darf, in 
welcher die Einreden zum Leugnen der Klagthatiachen, die Replifen 
zum Leugnen der Einreden ftehen. Die Negulirung des Beweis⸗ 
themas und der Beweislaft aber nimmt die Natur einer Auflage 
an, welde an eine oder an beide Parteien gerichtet ift, und dic 
Anfegung eines Termins verlangt, an welchem oder bis zu welchen 
der Beweis- anzutreten ift, — eines Termins, der in vielen Län⸗ 


41) Vom Inhalt und der Natur des Bemeisinterlocut3 im heutigen Recht 
banbeln Planck a. a. D. 8. 26—37, und Langenbed: Die Beweizführung in 
bürgerlichen Nechtöftreitigfeiten, Leipz. 1860, Abth. 2. Die neueren, durch 
die Bewegung der Gefeggebung bervorgerufenen Erörterungen für und wider 
das gemeinrechtliche Beweisinterlocut find mit wenigen Ausnahmen wiſſen⸗ 
Tchaftlich bedeutungslos. H bie Litteraturangaben bei Ganftein: Die ratio- 
nellen Grundlagen de3 €. Pr., Wien 1877, ©. 209 Rote 8. 

42) Bgl. darüber Planck a. a. D. ©. 275—281. 

% 
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dern nah altem Herfommen das Befondere bat, daß feine Ber- 
jäumung ipso jure den Verluft des Beweiſes nah ſich zieht." 
Hie und da wird der Beweis in Form einer Bedingung, und zwar 
meift einer negativen Bedingung auferlegt, dergeftalt, daß die Ab⸗ 
folution ausgefprochen wird, foferne der Kläger den ihm obliegen- 
den Beweis der Klagthatſachen nicht zu erbringen vermöchte (ge- 
wöhnlich in der Fallung „es wäre denn daß der Kläger beivieie‘“, 
und umgelehrt die Condemnation, wenn der Verflagte die einredc- 
weile von ihm behaupteten Thatſachen nicht beweifen ſollte Abſo⸗ 
lution und Condemnation erjcheinen bier gleichſam als die Rechts- 
nachtheile, mit denen das Miklingen des Beweiſes bedroht if. 
Dies tft jedod nur da möglih, mo bloß eine Partei Die Beweis⸗ 
laſt trifft; find beide Parteien beweispflichtig, jo müflen Die Folgen 
de3 mißlingenden Beweijes unbeitimmt gelaffen werden, wie denn 
überhaupt für die Bedeutung der Beweisauflage die Berjchieden- 
heit der Form ohne Einfluß iſt.“ 

II. Auf das heutige Bemweisverfahren findet das Even- 
tualprincip in mebrfacher Beziehung Anwendung. Nicht bloß mus 
der Beweis über ° alle, auch die in eventueller Berbindung (alfo 
beiden Theilen) oder alternativ zu Beweis verfiellten Thatſachen. 
fo wie durch alle auf einzelne oder zufammengebörige Thatjachen 
bezügliden Beweismittel gleichzeitig angetreten und fortgeführt, 
fondern e8 muß auch der Gegenbeweis gleichzeitig mit der Erflä- 
rung auf den probantiihen Beweisantritt angetreten, und gleich- 
zeitig mit dem probantifchen Beweiſe producirt werden. Es kann 
daber die eigenthümliche Erſcheinung zu Tage treten, daß Hand⸗ 
Iungen beider Theile mit einander concurriren, und Deshalb in 
diefelben Termine und Friften verwiejen find. 

Da die Reichsgeſetze ein geichloffenes Beweisverfahren nidt 
fannten, und die Beweisverhandlungen vor Commiffionen un? 
Deputationen verlegten, jo ift dag, was fie über die Anwendung 
des Eventualprincips auf dem Gebiet des Beweiſes enthalten, am 
wenigften jcharf ausgebildet. Indeſſen haben fie die Eumula- 
ttongpflicht der Verjchleppung des Verfahrens nad allen anderen 


— — 





43) ©. Heffter: Syſtem $. 373 leider gahlveiche Rachweifungen über 
die en gibt) und Bland S 
S. 8. 46 zu Note 8 und Rland s 396, 397. 
is Bgl. den J. R. A. 8. 46, 48, fo wie das, was Albrecht a. a. O. S. 40. 
41 darüber —— 
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Seiten bin jo confequent, wenngleich immer nur in einzelnen Ent- 
ſcheidungen, entgegengefeht, daß Doctrin und Praris gewiß im 
Rechte geweſen find, wenn fie diefelbe mit gleicher Eonfequenz im 
Beweisverfahren durchgeführt haben. Hierüber befteht denn auch 
im Ganzen und Großen fein Zweifel. Zweifelhaft und beftritten 
ift nur, ob die Eideszuſchiebung, um als ſubſidiäres Beweismittel 
neben Zeugen oder Urkunden benugt werden zu können, im Be⸗ 
weisantritt gleich eventuell vorzunehmen, ober nur zu reſerviren 
ſei. Daß nun der bloße Vorbehalt der Eideszufchtebung dem 
wirklichen Gebraucde derſelben nicht gleichftehe, daß er alfo auch 
den Gegner zu einer fofortigen Erflärung nicht verpflichten könne, 
ift Mar. Steht Daher andererjeits feit, daß die Eideszuſchiebung 
ein wahres Beweismittel ift, und daß ihrer Subfiblarität in Con⸗ 
currenz mit anderen Beweismitteln durch die eventuelle Verbin- 
dung vollfonmen genügt tft, jo folgt die Verpflichtung des Pro⸗ 
banten, fih ihrer ſchon im Beweisantritt zu bedienen, aus dem 
Inhalt der Beweisauflage ganz von ſelbſt. Denn dieſe fol die 
beweispflichtige Partei bei Strafe der Ausichließung zur Benen- 
nung aller Beweismittel nöthtgen, welche fie zu gebrauchen ge⸗ 
meint tft, damit das Verfahren nicht über die Gebühr ausgedehnt 
werde, und der Richter ermeſſen könne, ob der angetretene Beweis 
das beabfichtigte Reſultat möglicher Weife zu Tiefern im Stande 
fei, oder nidht.1° Eine Conſequenz der richtigen Anficht aber ift es, 
Daß die Eideszufchtebung gemeinfam mit den principalen Beweis- 
mitteln inftruirt wird, daß alfo zunächſt der Probat fich über die- 
felbe gleichfalls eventuell zu erklären, oder den Beweis zur Ge⸗ 
millensvertretung anzutreten hat, wogegen allerdings die Aus⸗ 
ſchwörung des vom Delaten oder Relaten angenommenen Eides 
bis dahin ausgefegt werden muß, daß ſich die Erfolglofigfeit der 
übrigen Beweismittel hberausgeftellt hat. 

Damit nun aber die Cumulation der Beweiſe und die Ver- 


46) Diefe Anſicht iſt am gründlichften unb einleuchtendften durchgeführt 
bon Eropp in Heife und Eropp: Juriſt. Abhandl. I. 15, o ob er felbft aus 
—e— keitsgründen die bloße Reaktor des Eides enauer Beſtim⸗ 
mung der Eides ormel a2 ausreichend hält. ©. dagegen abe aber inde im Arch. 
für civ. Pr. 17 und Albrecht a. a Am Allge- 
meinen tft über biefen Gegenftand auch a u dgl. Heyne: —* die Cumula⸗ 
tion des Eidesantrags mit anderen —— Dresd. und Leipz. 1840. 

— A. M. Au Betreff dieſer Con 5 — ft Zimmermann im Archiv für 

civ. Pr., N. F., IV. S. 248 mit der Infoen Praxis, und ebenjo die medien- 
Burgifche Praxis nach Trotſche: Der me C. Br. U. 8. 187 Rote 17. 
Wetzell, Civilproceß, 3. Aufl. 62 
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ſchiedenartigkeit der Beweismittel Teine Verwirrung erzeuge, und 
nicht ein Beweismittel das andere überhole, treten in gewiſſen 
Abſtufungen Nuhepuncte ein, auf denen die gewonnenen Reſultate 
gefammelt, und für das weitere Berfahren fefte Grundlagen ge 
Ihaffen werden. Das Beweisverfahren wird dadurch in mehrere 
Abſchnitte zerlegt, welche fih im Ganzen an die Durch das Princir 
der Neihenfolge beitimmte Ordnung anlehnen, und ihren jedes 
maligen Abſchluß in einem richterliden Urtheil finden. 3 gibt 
drei ſolcher Abfchnitte. 

Der erfte hat den Antritt Des Beweiſes und die darauf 
bezüglichen Verhandlungen zum Gegenftand. Sind diele Berhand- 
lungen zu Ende geführt, jo erfolgt ein Urtheil, welches die Partei- 
vorträge in formeller und materieller Beziehung alljeitig prüft, un⸗ 
taugliche Beweisantritte und Beweismittel verwirft, und Demzufolge 
entweder den ganzen Beweis für verfehlt erflärt und endlich in der 
Sache erfennt, oder die Production der tauglichen Beweismittel ver- 
fügt, und dafür einen Termin anberaumt. In dDiefem legten Falle 
wird das Urtheil hin und wieder Relevanzbefheid genannt. 

Sm den zweiten Abichnitt fällt das Productionsver- 
fahren. Die zugelaflenen Beweismittel werden producirt und 
vom Nichter entgegengenommen, die Zeugen namentlich verbört, 
und ihre Ausfagen nah Eröffnung des Rotuls impugnirt und 
falvirt, die Urkunden dem Probaten zur Erflärung vorgelegt, und 
die gegen ihre Aechtheit oder Linverfälichtheit erhobenen Einwen⸗ 
dungen weiter verhandelt. Die Abnahme der zugejchobenen Eide 
jedoch wird, außer wenn das Gegentheil Durch befondere Umſtände 
indicirt und zugleich juriftiich ftatthaft ift, neben anderen Beweis⸗ 
mitteln immer in den dritten Abjchnitt werwielen. Das vom 
Richter am Schluffe diefer Verhandlungen zu erlaflende Urtheil er- 
fennt mit Berüdfichtigung der Beweiseinreden über die Reſultate 
des geführten Beweiſes, und gelangt es Dabei zu dem Schluffe, 
daß der Beweis aller in Frage ftehenden Thatſachen vollftändig 
gelungen, oder vollitändig mißlungen ſei, im legteren Fall auch 

47) Dies verfteht ſich da, mo die Eideßdelation eventuell mit anderen Be- 
weismitteln verbunden ift, ganz bon jelbft, empfiehlt nd aber regelmäßig aud 
in anderen Fällen der Concurrenz, und zwar nicht bloß, wenn ber Eid über eine 
Einrede zugejchoben, der Beweis über die Klagthatſachen aber durch Zeugen 
oder Urkunden angetreten ift, fondern au, wenn bie eine Klagthatfache durch 
ben Eid, Die andere Durch fonftige Beweismittel, oder alle Klagthatf en durch 


den Eid, eine Einrede aber in anderer Art beiwiefen werden toll. ſpricht 
hierfür bie Rüdficht auf den Eid, den der Richter nicht ohne Noth ſchwören läßt. 
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nicht noch die Ausſchwörung eines deferirten Eides zurüctehe, To 
ſpricht es fofort eine Condemnation oder Abfolution aus. Findet 
e3 dagegen, daß ein Ergänzungs- oder Reinigungseid nothivendig 
fei, oder daß der zuvor zugefchobene Eid, nachdem er vom Delaten 
oder Relaten angenommen worden, nun noch ausgeſchworen wer⸗ 
den müfle, fo requlirt e8 die Eidesformel, und läßt wegen deren 
Ausfhwörung unter Anſetzung eines Schwörungstermins die er- 
forderlichen Auflagen ergehen. Handelt es fich dabei um mehrere 
Eide, jo tft natürlich hervorzuheben, ob diefelben conjunctim, alter» 
nativ oder in eventueller Folge geſchworen werden follen. 

Dem dritten Abſchnitt endlich ift Die Ausſchwoörung der vom 
Richter im vorausgegangenen Urtheil regulitten Eide vorbehalten. 
Ehe hierzu gefchritten wird, dürfen die Parteien gegen die richter- 
lihe Formultrung der Eide Einwendungen erheben, und der Eides- 
pflichtige insbeſondere darf jegt noch um die Yulaffung zum Glau- 
bengeide nachſuchen. Sind ſodann die betreffenden Eide abgeleiftet, 
oder vermweigert, oder erlaffen worden, jo erfolgt unmittelbar das 
Endurtbeil. . 

Schließlich fer noch bemerkt, Daß das, was vom Eventual- 
princip in der erften Inſtanz gilt, in gleicher Weife auf die höheren 
Sinftanzen ausgedehnt worden ift.*8 
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Wenn eine Partei einer an fie gerichteten Ladung oder Auflage 
Teine Folge leiftet, fo unterliegt fie gewillen Rechtsnachtheilen, den 
Eontumacialftrafen, und das Verfahren, durch welche dieſe Nach» 
theile realifirt werden, nennen wir Gontumacialverfahren. 

Der Eintritt einer Contumacialftrafe aber jeht voraus, daß 
die hintangeſetzte richterliche Verfügung nit nur ordnungsmäßig 
publicirt oder infinuirt worden fei, fondern auch daß fie einen 
wahren Befehl, nicht eine bloße Geftattung enthalten babe, daß fie 
aljo eine arctatortiche, nicht eine bloß monitorifche geweſen 
fei. Die Verſäumung monitorifher Ladungen (monitoriſche Auf- 
lagen werden nicht leicht vortommen) haben überhaupt feine nad) 

l. K. G. O. von 1521 tit. 19 $. 5, 8, von 1855 IT 82 8. 1, tit. 33 


48) 
8. 4, R. A. v on 15708. 88.89. 91, 92, von 1594 $. 64, 9. R 4. 8. 70, 72. 
) ©. das Duellen- und Litteraturverzeichniß bes $. 49 Rote” * 
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theiligen Folgen." Was aber die arctatorifchen Verfügungen an⸗ 
belangt, jo muß zwiſchen Der vermweigerten oder wunvollkändigen 
und der verfäumten Befolgung derfelben unterjchieden werben.’ 

Die Nachtheile, welchen jene unterliegt, brauchen nicht be⸗ 
ſonders angedroht zu fein, und treten ipso jure ein,® machen auf 
feine außerordentliden Handlungen des Richter8 oder der Gegen- 
partei nothwendig, und haben eben darum eine Verurtbeilung zum 
Koftenerfage nicht zur Folge. Wenigſtens liegt Hierin die Regel 
enthalten. Eine Ausnahme findet Statt, wenn die Erklärung über 
die Wahrheit jenjeitiger Behauptungen verweigert oder vwoll⸗ 
fländig abgegeben wird. In dieſem Falle muß auf deshalbigen 
Antrag die frühere Auflage, Durch die Androhung Der poena con- 
fessi verihärft, von Neuem erlaflen werden;* und da hierdurch 
Koften entftehen, fo tritt auch eine Verurtheilung in Die Koften ein. 
Aehnlich verhält es fi, wenn der Verklagte der Klage gegenüber 
ſich auf forideclinatoriſche Einreden beſchränkt hat, und mit Dielen 
abgewiefen wird; denn alsdann hat der Kläger einen neuen Pr 
fehl zur Einlafjung auf die Klage auszumirken, und der Verklagte 
die Dadurch verurfachten Koften zu tragen. Regelmäßig aber ſindet 
wegen der verweigerten oder unvollitändigen Befolgung eines rich⸗ 
terlichen Befehls ein beſonderes Gontumacialverfahren nicht Statt. 

Wenn dagegen eine Partei im mündliden Verfahren ber an 
fie ergangenen Ladung feine Folge leiftet, oder im ſchriftlichen Ber- 
fahren die Erfüllung der ihr gemachten Auflage verfäumt, ſo macht 
es einen weſentlichen Unterfchied, ob der in Frage ftehende Befehl 
dilatoriich, d. b. ohne Androhung eines Nechtsnachtheils, oder 
peremtorifch, d. h. mit einer ſolchen ertheilt worden if. Dort 
unterliegt der Contumar lediglih der Berurtbeilung in die dunb 
feinen Ungehorjam verurſachten Koften, bier trifft ihr außer dem 
Koſtenerſatz aud der zuvor angedrohte, feine Parteiftellung beein- 
trächtigende ſachliche Nachtheil. Hieran aber knüpfen fidh zwei 
Fragen, 1) warn werden dilatorifche, wann peremtoriiche Befehle 
erteilt, und 2) wie wird der die jäumige Partei treffende Rach⸗ 
theil realifirt. 


1) ©. $. 49 init. vgl. mit $. 45.0. € 
2) Die Bebeutung biefes egenfageR ift aus 8. 49 zu erfeben. 
3) ©. 8.49 Note 66, 67, 91. 


4) ©. 8.49 ©. 630, 681. 
5) ©. ‚71 unter 1. 40.68. 
6) ©. 8.49 ©. 608, 609. 
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1. Was die erfte Frage anbelangt, jo muß das Verfahren 
vor und das Verfahren nah der Litis Conteftation unterfchieden 
tverden. Der erfte an den Berklagten unter Mittheilung der 
Klage vor der Litis Eonteflation ergebende Befehl, mag er ein 
Zadungsbefehl oder ein mandatum ad excipiendum fein, ift dile- 
torifch, eben jo der im Fall der Verfäumung auf Antrag des Klä⸗ 
gers ergebende zweite, ber dritte aber tft peremtortich, falls nicht 
der Richter, von dem ihm zuftehenden Ermeſſen Gebrauch machend, 
Thon den erften in peremtoriiher Form erlafien bat.” Dafür, 
Daß regelmäßig der dritte Befehl peremtortich fein ſoll, hat man 
fich auf das berufen, was das R. R. über die edicta, literae und 
denunceiationes fagt.° Zwar läßt eine Stelle der Bandelten erft 
das vierte Edict peremtortichtfein;? da aber in mehreren anderen 
Stellen nur von drei Ladungen die Rede iſt, io fo ift man, vielleicht 
nicht ohne Rückſicht auf deutſche Nechtsgrundfäge,tt hierbei ftehen 
geblieben.” Dagegen werden alle nad der Litis Conteftation 
nothwendig werdenden Befehle jofort mit der Androhung eines 
Rechtsnachtheils verbunden, und ſelbſt ohne ausdrüdliche Erklärung 
als mit einer ſolchen verbunden gedacht. Die Vorſchrift des R. R., 
nach welcher vor Ablauf der dreijährigen Procekfrift an die aus⸗ 
bleibende Bartei noch eine dreimalige Ladung ergehen fol, bevor 
das Endurtheil gefprochen wird,!? ſcheint zwar auch nach der Litis 
Conteftation eine Wiederholung der erfolglofen Befehle des Rich⸗ 
ters zu fordern. Mlein offenbar paßt fie auf das heutige Ver⸗ 
fahren nicht, welches für alle einzelnen Parteihandlungen befon- 
dere Termine und Friften hat, weshalb ſchon das C. R. die Friſt, 
melde es für die dilatoriſchen Einreden angeordnet wiſſen will, 
entichteden als eine. peremtorifche behandelt. Ganz allgemein 
aber tft die peremtoriſche Natur der in die Zeit nach der Litis Con⸗ 
teftation fallenden Termine in den Reichsgeſetzen anerfomnt, 15 und 
es ift dabei nur vor dem Mißverſtändniß zu warnen, als fei die 


7) Arg.l. aD. de jud. (5, 1),1.8 C. quom. et qu. (7, 48). 

8) ©. % AIR 

9) L.70D. de sud. (5, 1). 

10) L.358.1D. de re jud —— FEW qu. (7, 43). 

11) Bgl. Maurer: be? ni 44, 77, 150. 

12) S ) Bol Dan Sommentar III. 6. 235 Note 84. 

13) S. Rote 2 

14) C.4 X. de exc. (2, 25). 

15) So entſcheidet mit Beyug auf Durant. 2 1 de citat. $. 3 or. 4 die 
8.6. D. von 1508 tit. 3 $. 24 
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Berfäumung eines QTermins für beide Parteien mit Nechtönad- 
theilen bedroht. Peremtoriſch ift jeder Termin nur für diejenige 
Partei, welche zunächſt in demfelben handeln fol; für den Gegner 
ift er dilatorifch, jo daß diefen im Falle feines Ausbleibens bloß 
der Erſatz der Terminstoften trifft. 

2. Um die zweite der oben aufgeworfenen Fragen zu be 
antioprten, wollen wie zuvor den zulegt erwähnten Fall enticheiben. 
Henn in einem zum Zweck der mündlichen Verhandlung ange 
feßten Termin die handlungspflichtige Partei allein ericheint, und 
ihrerſeits den Termin abhält, d. h. die ihr obliegende Handlung 
vornimmt, jo bittet fie ſchließlich, den nicht erſchienenen Gegner in 
die Terminskoften zn verurtbeilen, und ihn, wofern ihre eigene 
Handlung eine weitere Erflärung nothwendig macht, peremtoriih 
zu einem neuen Termin zu laden. Sn den übrigen Fällen einer 
dilatoriſchen und ohnehin in allen Fällen einer peremtorifden 
Auflage wird bei Beantwortung jener Yrage unterftellt, dab gerate 
diejenige Partei ſaͤumig ift, welche die Auflage erhalten bat, und 
dies vorausgefchidt if daran zu erinnern, daß der den Säumtigen 
treffende Rechtsnachtheil, ſowohl der generelle des Koſtenerſatzes 
wie der pecielle, gemeinrechtlich nicht ipso jure eintritt, ſondern 
zufolge einer Ungehorſamsbeſchuldigung (accusstio contumaciae) 
durch richterliden Spruch (declaratio contumaciae) verhängt wird.’ 

Die Ungehorfamsheihuldigung aber hat zwei Voraus⸗ 
ſetzungen. Sie gründet fich einerfeitd auf die Thatfache, daß dem 
Ungehorfamen der ihn zum Erſcheinen vor Gericht oder zu einer 
ſchriftlichen Handlung verpflictende Befehl ordnungsmäßig publi- 
cirt oder infinuirt worden fei, und andererfeitd darauf, dab er 
diefem Befehl nicht Folge geleiftet habe. Die erfte diefer Vorau⸗ 
fegungen nun wird im Falle der Publication immer, und im Falle 
ber Smfinuation wenigftens dann duch die Acten feftgeftellt, wen 
die Smfinuation von Amts wegen beivirkt und durch eine zu den 
Acten erftattete Relation amtlich beglaubigt worden tft. Sie bedarf 
mithin einer Rachweifung duch die Production von Sinfinuations- 
Documenten nur da, wo der betreibende Theil die Snfinuation felbit 
bat bejorgen laſſen, mag er ſich dabei eines Notars oder eins 
eigens für die Beforgung der Snfinuationen beftellten gerichtlichen 
Unterbeamten bedient haben. Ueberall aber wird die andere Vor⸗ 


16) &.$.49 ©. 621, 632. 
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ausfegung, die Nichtbefolgung des fraglichen Befehls, unmittelbar 
vom Gericht conftatirt. Denn im jchriftlihen Verfahren geben die 
Hcten über den Eingang und alfo auch über den Nicht-Eingang 
der erwarteten Schrift Auskunft, und im mündlichen Berfahren 
läßt der Richter den Geladenen, wenn fich derfelbe bis zur Con⸗ 
tumacirſtunde nicht freiwillig meldet, durch den Gerichtädiener 
aufrufen, was das R. R. „citare“,1? die Reichsgeſetze „rufen‘12 
nennen. In vielen, ja in den meiften Fällen braucht demnach die 
Ungehorfamsbefhuldigung in nichts Anderem zu beftehen, als in 
der Bitte um Verhängung des den Säumigen treffenden Nach⸗ 
theil3 und um die etwa erforderliche weitere Sachverfügung. 

Im mündlichen Verfahren aber muß dieſes Geſuch in dem⸗ 
ſelben Termin geftellt werden, in welchen der Ungehorfame zu er- 
fcheinen verfäumt hat. Denn wenn der betreibende Theil gleich- 
falls nicht erfcheint, oder fih ohne Ungehorfamsbeihuldigung wieder 
entfernt, jo it der Termin als cireumductet zu betrachten. Mo 
dagegen in Schriften und. in Friften verhandelt wird, muß die 
Partei, welche nach Ablauf der geftedten Frift den Ungehorſam 
beſchuldigen will, dies in Form einer Eingabe thun, fich jedoch, 
um nichts Umnnützes vorzunehmen, zuvor der Berfäumniß des Geg- 
ners vergewiflern. Da diefer aber erft durch die declaratio con- 
tumaciae qusgeſchloſſen wird, fo.genießt er immer einige Be- 
feiftung, und fommt er aljo noch vor der Inſinuation des Con⸗ 
tumacialbeſcheides mit feiner Handlung ein, fo wird er damit nicht 
zurüdgemielen,2° fondern nur in die Koften des Contumacial- 
antrags verurtbeilt, der, weil an fich begründet, für den Antrag- 
fteller wenigftens nicht mit Nachtheilen verbunden fein darf. Gün- 
ftiger ift in diefer Hinficht der mündliche Antrag, auf welchen ſo⸗ 
fort im Termin felbft erfannt wird; die Verlängerung des Ter- 
mins um den folgenden Tag, wie fie vom C. R.,*! oder gar um 


17) L. 7 pr. D. de in int. rest. (4, 1), 1 73 pr. D. de jud. (6, 1), und dazu 
Brissonius:DeV.S.s. v. citare. 

18) Bol. darüber Branbis: Weber den Beitpunct, mit welchem die Nach⸗ 
theile des Ungehorſams eintreten, S. 83 fg. 

19) ©. \ 49 Rote 18, 19. 

20) ©. 8. 49 Note 65, 91. 

21) C. 24 X. de off. et pot. jud. deleg. (1, 2) [verb. ‚in diem alteram 
aequitate suadente poteris exspectare“], c. 6 'X. de dolo et cont. (2, 14) 
[verb. „quia dictus electus nec venerat — ad diem sibi statutum vel post, 
etiam diutius exspectatus, nec de vicino ejus adventu spes erat, — eum 
reputavimus contumacem‘). Bgl. bazu und über c. 13 X. de renunc. 
(1, 9) Brandis a. a. O. 8.5. 
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die nächſtfolgenden ſechs Gerichtstage, wie fie von den Reihe 
geſetzen Billigkeits halber ſtatuirt wurde,“ bat in der heutigen 
Praris feine Geltung. 

‚ Wenn nun der Richter die Ungehorfansbeichuldigumg be 


gründet findet, fo gibt er derfelben Folge, und ſpricht gegen ven 


Contumar den zutreffenden Nechtsnachtheil aus. Doc ik dani 


noch nicht genug gethan. In Folge jeber Berfäunmig rüdı dei 


Verfahren einen Schritt vorwärts, und dem dteferhalb in-Berbir- 
dung mit der Ungehorſamsbeſchuldigung oder nachher geſtelter 
Antrage muß dur eine meitere Verfügung entfproden werden. 
Dies gilt ſelbſt dilatoriſchen Auflagen gegenüber. Hat der Du; 
Hagte der nah Anftellung ber Klage an ihn ergangenen efler. 
oder zweiten dilatoriſchen Auflage feine Folge geleiftet, jo mn 
ihm auf des Klägers Antrag eime nee, Dilatorifche oder peraut- 
riſche Auflage gemacht. Bon größerer Mannichfaltigfeit aber im) 
die Verfügungen, welche durch die auf eine peremtoriſche Auflay 
bezüglide Säumniß veranlaßt werden. Sie beſtimmen den Ein 
fluß des an dieſe Art von Ungehoriam geknüpften Nachcheils au 
die Lage der Sache, haben die Natur eines Urtheils, und erfener 
über die voraufgegangenen Verhandlungen ganz eben fo, wie 
mern ber in Sage ftehende Nachtheil auf einer Willensbeſtin⸗ 
mung bes Eontumar berubte. Wenn alfo 3. 3. der Kläger die 
Replikhandlung verjäunt bat, fo wird er mit feinen Nepliim pri 
cludiet, und weiterhin dem Verklagten über bie Einreden, eben ſo 
aber auch dem Kläger über die etwa geleugneten Klagthahachen 
der Beweis auferlegt. Die Verfäumung des Bemweisantritts führt 
deſſen Präckufion mit fi, und gefeht aljo dem Kläger babe de 
Beweis der Klagthatſachen obgelegen, fo „erfolgt die aineinn 
der Klage. Wogegen, wenn der Kläger die Klagthatſachen da 
Berklagte die Einreden zu beweifen hatte, und allein der Berflagt 
den Beweisantritt verfäumt, zwar auf deflen Brächrfion ſofor. 
in der Sache felbft aber erſt nach durchgeführten Klagbeweiſe # 
erkennen ifi. Weil übrigens die hier beiprochene 

die declaratio contumacise vorausfegt, fo ift fie auch gerigne. 
diejelbe zu vertreten. 


22) Vgl. Brandis a. a. D. S. 88 fg. 
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Bon dem Erecntionsverfahren.* 


8. 73. 


Dem Kläger, welcher eine Berurtbeilung des Verklagten exe 
wirkt bat, ſtehen, um die Execution diefes Urtheils herbeizuführen, 
zwei Rechtsmittel zu Gebote, die Judicatsklage und der Erecu- 
tionsantrag, beide heut zu Tage practiich bloß dadurch von ein- 
ander unterfchieden, daß nur jene, nicht diefer, auch vor einem an⸗ 
deren Gericht al8 vor demjenigen erhoben werden kann, welches 
das zu erequicende Urtheil gefällt hat.“ Vor diefem Gericht felbit 
aber erhoben, werden beide im heutigen Proceß durchaus gleich 
behandelt. 

Da nun diefe Rechtsmittel ein rechtäfräftiges Urtheil und 
Jomit einen unleugbaren, notoriſchen Anſpruch zu ihrer Grundlage 
baben, fo erfordern fie eine fpecielle Begründung nur ausnahms⸗ 
weiſe, wie 3. B. wenn fie von einem Gejfionar oder bei dinglichen 
Klagen gegen den Singularfucceflor,? von einem Erben oder gegen 
einen Erben erhoben werden. Weber Die hierbei zur Sprache kom⸗ 
menden, in dem vorigen Verfahren noch nicht erörterten Puncte 
ift nach vorgängigem Gehör des Verklagten natürlih auch von 
Neuem zu erkennen. Sonft aber müflen jene Rechtsmittel den 
Richter beftimmen, unverzüglich die Erecution zu verfügen, und nur 
aus billiger Rüdfiht auf den Verklagten foll dieſem zuvor eine 
Friſt zur Herbetfhaffung der Zahlungsmittel gegeben werden. 
Daraus entwidelt fi nun folgendes Verfahren. 

Die dem Berklagten zu geftattende Zahlungsfrift, welche nach 
N. R. geſetzlich feitgeftellt mar, nach der Prarts aber zum richter- 
lichen Ermeſſen fteht,? wird entweder gleich Durch das Urtheil oder 
hernach in Folge des Erecutionsantrags durch einen bejonderen 
Zablungsbefehl (mandatum executionis, praeceptum executi- 
vum, in den Reichsgeſetzen executoriales genannt) angeorbnet.* 
Der Verklagte wird dadurch bei Strafe der Execution angewieſen, 
innerhalb einer angemefjenen Frift dem Judicat zu genügen, und 
Daß dies gefchehen fei, vor Gericht zu dociren („zur Parition und 

*) Quellen und Siterabur finden ſich in $. 50 Rote *. 
1) ©. 8.47 ©. 599 fg. 
2) ©. $. 47 Note 112. 


3) &. 8. 47 Rote 104—109. 
4) ©. 8. 47 Rote 110. 
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ad docendum de paritione“).° Deshalb heißt die Friſt ud 
Paritionsfriſt. 

Innerhalb dieſer Friſt aber, jo wie überhaupt bis zur mir 
lichen Execution kann der Verklagte nicht bloß die Zahlung,‘ ſon⸗ 
dern auch irgend einen anderen Umſtand darthun, welder te 
Exectionsanſpruch aufzuheben oder das Erecutionäperiahren u 
ſuſpendiren geeignet if.” Nur wird darüber fein teilläufigs 
Verfahren eingeleitet, vielmehr muß jede Einrede, welche in ie 
Erecutionsinftanz Anſpruch auf Berüdfichtigung mad, entineer 
liquide fein, oder in continenti liquide geftellt werden finen.: 
Gelingt dem Verklagten eine derartige Vertheidigung jo erledigt 
fih das Erecutionsverfahren. 

Im entgegengefegten Falle darf der Kläger nad Ablar det 
Paritionsfriſt um Verhängung der Erecution bitten, und war it 
Baritiongfrift ſchon in dem Endurtheil angefeßt, fo it dieſes &- 
fuch als der eigentliche Erecutionsantrag anzufehen. Auf Grm 
defielben wird nunmehr die Erecufion verfügt, diefe Verfügm 
wird den Parteien mitgetheilt, und der weitere Antrag des Mägei 
in Betreff des Modus und der Objecte der Erecution ermane! 

Bon nun an richtet fich das Verfahren auf die Buchführung 
der beantragten Erecutionsmittel, und die hierbei in Betracht Im: 
menden Gefichtspuncte haben in der Lehre von den krecutier⸗ 
mitteln? bereit$ bie erforderliche Beachtung gefunden 


5) J. R. A. Bis 159. 
FERN. 
7) Bon ben in "ber Erecutionsinftanz ftatthaften Einreden wird iny 
Note 118—123 gehandelt. 
8) ©. 5 21 Rote 13, 8. 47 Note 124. 
9) &. 8. 50. 


Negifter. 





(Die größeren Ziffern zeigen bie FF. an, bie Heineren bie Noten oder ben zu ben Roten gehörenden 
Text. Wo ber Notenziffer keine $.-Ziffer vorgeſetzt ift, ift bie nächit voraufgegangene 
G.:Ztffer zu ſuppliren.) 


Abänderung ber Ringe f. Klagänbe- 
rung; des Urtheils 51, 14 ff. 
Abgrurtheilte Sade ſ. res judi- 


Slehnung bes Richters 36, 17ff.; — 
des Gerichtöfchreibers 75. 
Ableugnen, bolofes 80, 4 ff. 
A — 28 behufs der Execution 
%. 


Abfchlagsbecret 36, 42; f. auch re- 
jectoriſche Decrete. 

Abſchnitte des Proceſſes ſ. a 
folge ber Brocehanblungen ( 0); 
des Shuftemd, Seit 

abinrift, benlmubigte, vidimirte 24, 


0. 
Absolutio ab actione f. Abwei⸗ 
fung ber ‚Ringe. (definitive). 
Absolutioabinstantias. ab ob- 
servatione judieii |. Abmweifung der 
Klage (mie h ie angebracht ift). 
Abftimmung in Collegien Seite 46f. 
Abweifung ber Klage: wie fie 
angebracht ift (angebrachter Ma- 
Ben, bei dieſem Gericht), absolutio ab 
Fnstantia s. ab observatione judi- 
ci 14, 92 ff., 45, 4, indbef. im Con- 
tumacialverfahren 49, 11 f., im Ge⸗ 
a, definitiven Abweifung 
si, —* Verträglichkeit mit 
bet ————— Wirkung der Litis 
nieltation 14, sı ff., 49, 18; — zur 
Set 4,54 2,02, 46 ‚33,50b, ‚64, 64b;— 
bie definitive Abweiſung, absolu- 
tio ab actione 46, 12ff., * insbeſ. 


zu dem im uriheii ni —— 
ten Theil sa. ©. au eil. 
Abweienheit als R Honsprunb 


Kcabemifche Gerichte 37, 16 ff. 


Aeceptatton des Eides 27, sf. 11, 
— bes Geftänbnifies 19, 8. 
Acceifionen, in ber Klagbitte 14, 3; 

Erweiterung bed Anſpruchs auf fie 
durch die —— 14, 74 ff.; 
ultra petita 48, (Sonfumtion 
bes Aniprucs auf ne durch Urtbeil 
a7, 150 f.); Berechnung der Appel- 
Iaiondfuonme in Betreff berfelben 
65 
Hecefforifche Snterventionen 7, 
13 ff., y auch Intervention. 
Accusatiocontumaciae49 ‚off. 
Acht, als Contumacialnachtheil 49, 4. 
A ergerätb, als Grecutionsobject 


50,8 

Acten 65. Begriff und Arten 1. Ins⸗ 
befonbere bie gerichtlichen Acten: 
Zweck und Bebeutung?2ff., Seite881 f. 
Aeußere Zuſgrum affung und Ru- 
brum 8 ff. Innere Einrichtung 
10 ff., inöbef. ſ. g. protocollum ac- 
torum 10, 13, designatio actorum 
42, Concepte und enfionen ber 
Decrete 13° 36,69. Inhalt und Be⸗ 
ſtandtheile der Acten Seite 877 ff.; 
Inrotulation 65, 14ff., 44, 61. Wie- 
weit eine Retrabition bon Acten- 
ftüden ftatthaft ift 65, 10. Rebinte- 
gration 20ff. Wer ein Recht auf Ac- 
ie bat 3. — Manualac⸗ 
ten: Pflicht der —— — —7— 
u führen, 8, 10; Gerichtsſtan 

en Anforuch bes Glienten auf der- 

ausgabe der Manualacten 41, 
Geltendmachung dieſes Anipruds 
durch Klage 63, 117 ff. ; Retention ber 
Manualacten 8, 62. 

Actenedition nach R. R. 55, 32 ff., 
nad canon. R. und ben Reichäge- 
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ſetzen 42ff., nach heutigem Recht seff.; 
Beichleunigu gung unb Beranlaflung 
berfelben durch litterae compulso- 
riales 56, 16. 
eteninfpeckion ſ. Einfidt der 


cten 
Aetentunbigfeit f. Gerichtskundig⸗ 


Actenmittheilung 65,2. 

Actenprocurator |. Infinuations- 
manbdatar. 

Actenrebdintegration 65, 9. 

Actenſchluß 71, 88. Submiffien ber 
Parteien zum Spruch 6 [57 ; Auf- 
hebung des Actenſchlufſes 

Actenverſendung 44, 7 

Actenwidrigkeit als Ri tigkeits⸗ 


rund von richterlichen Verfügungen 
‚3. 
Achzegseſellſchaft, Gerichtsſtand 


Actioad exhibendum; ba? jura- 
mentum in litem bei berfelben 28, 
3f.,50, fl. — contra judicem, 
ae litem suam fecit 36, 14; 

1. auf Syndicatsklage; 

certo loco 

icati 47, 102 f}.; beien erde 

ftand 115, 67, 3, 6; als Alage, bei 

welcher lis in duplam Kr 60, 

10; im Webrigen j. 

Actio im materiellen Fr 1 " 14, 
„im formellen Sinne 14, 3. 

Actiönes arbitrarise; ber Mür- 
derungseid bei benfelben 28, 3 ff.; 
50.77 ff.; — ex bono et aequo 
conceptae, von wem fie, wenn 
einem Hausſohne zu , ange- 
ftelt werben, 11, 18, 12, 24. 

Actiplegitimation 16, 2, 18 ff}. 

Actor, als „proohvertzee Bebor- 
munbeter 1 


fonen 12, 14; als richterlicher Be- 
—* in ver fräntischen Monarchie 
141. 

Actuar, f. Gerichtäfchreiber. 

Abcitation 18,6 ff. 15. 

Addictio 50, 9. 

Adhäfion, ——— ‚53; bie 
fie Gemeinſcha ft der 
Appellation tritt mit ber Intro⸗ 
buction ein, 60; bad Recht des Apel- 
—— dub Appel 
nicht dur . 
ten auf bie X. 79, und ift vom Vor⸗ 
handenſein ber Appellationsfumme 
Aunabhängig 71; principale Seite 


Ju- 


m, 


Regifter. 


Abhäfionsproceh ‚Borausfegung: 


1, 


Adjecta cause |. expressa cause. 
Abminiftrativfaden 1,3, 8, 4; 
Admin bei bänerlichen 


eiben 37, 101 

Ahvocaten 8. Stellung im R 
R. 2, in Deutfchlandb a Fähigkeit 

zur Abbocatursff. Eid ber Abvocaten 
Eivafen er Beriepung feld: Bü 

en of 
ten 2 ff. inaroberbehörte 
ber A. 2. chatiutene bee 
ng von 


Rechte der Erben der A. auf ins 

norar 53, 35. Ob ber U, der fern 
eigene Sache führte, Honorar vom 
unterliegenden Gegner fordern laxz 
s1L Zaren für das Honsrar a. Ge 
richtliche Feftftellung beö Honorare 
63, 119. Geltendmachung des An- 
ſpruchs auf das Honorar 8, 5. 6, 


ir an. Fa far 
pru 67 zweifelhafter 
Solvenz des GClienten ber 

norar birect vom wnterli 


rator, Di 

Aechtbeit der Urkunden 

Aeußere Drganifation der &- 
richte 37. 

Agnition öffentlicger Urkunden Seit 
239, 70, #9. 


Alimentations icht ſ. wi 
— apfi ht ſ. wiederle⸗ 


Amtseid 2, w. 
—— Seite se. 
m igleit von Nittergäiern 
37, 5; von Städten 6. 
Amtsfiegel 24, T2i. 


Anerfennung, ob Di ftiondart 
ober Beweismittel vn 


Rechtöverhäften 
anfehtberten —— — * 


Röm. — 51, * TI 


Rechtsentwickelun 
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dere bie X. der Beiurtheile ss, 51, der 
abmweijenden einfachen Decrete 42, 
55, 21, nicht auch ber Statt gebenden 
einfachen “Decrete 41. 

Angebrachter Maßen, Abweifung 
ber Klage a. M. ſ. Abweiſung. 

Animus confitendi 22, 13 ff. 

Annotation ber Brocekloften 30, 102, 
ſ. auch Armenredit. 

eBung, f. Abhäfton, accefio- 
riſche. 

Anticipation der Parteihandlun⸗ 
gen ift regelmäßig zuläffig 69, 1a, 

0. 88f. Yolgen ber X. von nad)- 

theiligen Parteihandlungen ib. und 
19,38. Wann bie X. der Replik in 
der Klage nothwendig ift 19, 8, 70, 
68, insbeſondere ber provocatio ex 
lege Si contendat gegenüber Seite 
116 init. Anticipirte Beweisfüb- 
rung 70, ee fi. 

Antretung des Beweiſes 70, % ff. 

Anmälte f. Brocuratoren. 

Apoftel, apostoli, litterae dimisso- 
riae, libelli dimmissorii 55, 34 ff. 
Appellation. Zhre Stellung im Sy⸗ 
ftem ber Rechtömittel, ©. 664 f., 669; 
ihr Verhältniß gu: Reftitution 53, 
8 f., 54, 22, zur Declaration der Ur- 
theile 51, 21, 28 f., zur Nichtigkeits⸗ 
beſchwerde f. biefe, zur j. g. einfachen 
Beichwerbe 61,18. Sie ift geftatiet 
den Barteien und deren Vertretern 
54, 6, 15 f., dritten Intereſſenten, 
insbeſ. dem Sntervenienten 6 f., 7, 
1, % ff., unter Umftänden auch dem 
einen Streitgenoffen Mu Bunften ber 
übrigen 54, 8 ff.; und zwar gegen 
Urtbeile unb abmeijende einfache 
Deerete (f. auch Anfechtbarkeit) BL, 
3 ff. ©. 705, auch wenn biejelben 
nichtig find 60, 9, nicht aber, wenn 
fie die Rechtskraft befchritten haben 
54, 17 ff., wegen kumung der 
Snterpofitiondfrift 18, wegen aus⸗ 
drücklichen oder ſtillſchweigenden 
Verzichts 19 ff. wegen Erfchöpfung 
ber ordentlichen Rechtsmittel 28 ff., 
insbeſ. bei drei conformen —** en 
77 fi., ober wenn gewiſſe poſitive 
Gründe entgegenſtehen 85 ff., insbeſ. 
der Mangel der Erwachſenheit 44 ff. 
ſ. Appellationdfumme — Anter- 
pofition f. diefes Wort. Sufpen- 
fiveffect der 9. ſ. dieſes Wort. 
Dimiffion der Sade an ben 
Oberrichter und Edition ber 
Acten ſowie bie dieferhalb nöthigen 


Bitten des Appellanten nach R. R. 
55, 3a ff., nach canon. R. und ben 
—— 42 ff. Beſcheinigung 
der Interpoſition und verſchiedenen 
Arten der Apoſtel so ff. — Intro⸗ 
duction und Begrünbung des 
Devolutiveffectd f. Intro— 
Buction. — An melden Richter 


. appelliert werden muß 1 ff., insbe⸗ 


fondere von belegirten Gerichten 35, 
85 ff. Folgen der A an einen un« 
echten Richter 56,4. Mit welchem 
geitpunei bei Goncurtenz mehrerer 

bergerichte die ausfchließliche Zu- 
Ränbigteit eines berjelben eintritt 
5 f. Sofortige Verwerfung der X. 
durch den Oberrichter unter Aus- 
ſchluß ber Devolution an ibn, jet 
eö ex defectu fatalium vel for- 
malium 10, fei e8 ex defectu ma- 
terialium 11. Öberrichterliche Ber- 
fügungen an den Unterrichter zur 
Begründung ober Aufrechthaltung 
des Sufpenfiveffect3 (litterae in- 
hibitoriales) 1? iR 52, 24 ff., zur 
Beichleunigung oder Beranlaffung 
ber Actenediton (litterae compul- 
soriales) 56, 16. — Berfahren 
vor dem Oberrichter nach ein- 
getreienen Devolution  ff- 

. au Appellationsklage, Adhä⸗ 
fion, Reformatio in pejus. Recht- 
fertigung ber 9. 72 ff., insbeſon⸗ 
imittelht des f. g. beneficium non- 
dum deducta deducendi et non- 
dum probata probandi 72 ff. Der 
bei dieſem beneficium nöthige Eid 
79. Umfang ber Zulaffung der nova. 
82 ff.” Beibringung der nova durch 
den Spntervenienten 7,23. Bertbei- 
digung bed Appellaten 56, 44, 88 ff., 
104, und etwaige? weitered Gehör 
ber Barteien 82 Oberrichter- 
lihe Cognition und Urtheil 
ss ff. Dberappellation 57 init. 
— Beendigung bed Devolu- 
tiveffect3 und Remiffion an ben 
Unterrichter |. Remiffion. Koften- 
punct in ber Appellationsinftanz 
17 f. — Außergerichtliche Ap- 
pelntion ſ. Extrajudicialappella- 


n. 
Appellationsbefhwerben, Be- 


als Beftanbtheil ber Interpofitiong- 
fchrift, libellus appellatorius, bei 
Appellationen gegen ber Rehtötenft 
nicht fähige Verfügungen 55, 4, 56, 


ſchwerden Heide gravamina: 
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26, 77; als Beitanbtheil der Appelln- Arbiterim Recufationsverfabren X. 
tionäliage, I ellus grayaminum, 
nad ben — 56 3 


und dem heutigen Rechte Seite 70 
742 
Appe lationseib 54, 45, 56, 79. 
Appellationseinführung ſ. In⸗ 
troduction der A. und Appellation. 
Appellationseinführungsfriftf. 
Introductions 
Appellationdeinlegung f. Snter- 
pofition der A 
Appellationsgemeinfhaft f. Ab» 
äfton, accefio 
Appellationsinflanz, der Koften- 
punct in berfelben 57, 17. 
Appellationsjuftification 56, 20, 
31 ff. Seite 758. 
AppellationsklageSeite 742ff. In⸗ 
en s6; Zuftimmung des Appel- 
u der erbetenen inderung 
bes angefochtenen Urtheils enthebt 
nicht immer den Oberrichter weiterer 
Cognition S. 744 f. Widerfpruch des 
Appellaten 56, 48 
Appellationsproceffe Seite 738. 
—S ⸗Rechtfertigung ſ. 
Appellationsſumme (Erwachſen⸗ 
beit) 54, 44 ff. Höhe derſelben Seite 
710 ff. Bere a dem Wertbe 
der Beſchwer 53 ff., und zwar 
ber aufgeftellten, nicht der mate- 
—* begründeten Beſchwerden 37 ff., 
nung bei ber Verbindung meb- 
ven Lagen pu einem Berfahrenei ff., 
bei collidivenden Interefien, nament- 
lich im Concur&verfahren 64 f., Be 
rechnung in Betreff der Nebenlei- 
ftungenesff.,bei präjubiciellenSachen 
.. 70ff., bei Renten und Nutzungen 75 f., 
bei Veſchwerben bon unſicherer Schä- 
—ã, 76 ff., bei unſchätzbaren * 
werben 82 ff; u der 
Appelationsfumme ss ff. 
— durch —— 54,85 
Appellationdurtheil 56, 108 
nbalt 95 ff.; inzwiſchen mit rüd- 
wirtenber Kraft erlaffene Geſetze blei⸗ 
ben unbeachtet 100; das neue Artheil 
wird nicht reivotrabirt 101 f.; Form 
befielben 108, 104, |. auch Drdinatio- 
en. — Urtheil niemal8 ausſchließlich 
J ——— 57, u f. 
Appellationsberzigt 54, 12 ff; 


Appellations- «Wirkungen 55, 56. 
Appellatioreciproca 56, 50 ff. 


Arbilräre Klagen 46,19 1.27; das 
jusjurandum i in litem bei benfelben 


Seite 298. 
—— — ie Beweis⸗ 
‚A,@f. 
Argentarier unb ber Beweis durch 

deren Rechnungsbücher 4, 11 fi. 
Armenreht. Rah R. R. Sportel- 
den Stun 


—ã — —— 
für den einzelnen Proceß und 
einzelne Inftanz 104. 

Arreft als Mittel zur 
einer Cautionsleiftung, Art der 
Anlegung, 30, 72 f., 41,36, Relare- 

2 73. Gerihtsfktand be 
fenggeund für bie Gauptlade = 7 
ür bie ache = fi. 
und Berfonalfaft in der Erecutien3- 
inftanz ſ. Erecution. 

Artikel. (Bofetione re un und Re- 
fponfionen im Brocefie bes cam 
Rechts und der Reichsgeſetze 49, Los if. 
70, 18, 22, 71,27 ff. en 
batorial-) Artikel 23, 2, 70, 18,22 


YH,SAf. 
Affefforen EN.R.G.3,5. 
Attentat, attentatum, innovatio: 
ber Barteien i in der erften 14, “Af., 
in ber Rechtämittelinftang 52, 21 f: 
be Unterrichter8 während ber 
Rechtömittelinftanyg und oberrichter- 
en gegen daſſelbe ꝛi ff. 


Auctoris laudatio s. nominatio 
f. Rennung des Auctors 
. Aufgebot, gerihtlihes, zur An 
meldung unbelonnter An⸗ 
ſprüche. Bei freiwilliger oder 
zwangsweiſer Veräußerung vor 
Grundſtücken 13, 6, 16; ( ) 
beim P anbberfauf betueglicher Sa⸗ 
en 16 Pi Concurs 15 ff.; Arc 
lich⸗ Su Igebot bei —5* — 
—*— firmation u geh 
* Konten Gewäbhlten g i⸗ 
tere Ausdehnung des Aufgebotes in 
der italieniſchen Doctrin und 
o f. Aufruf unbekannter 


* 
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67, 105 ff., insbeſondere der Erb⸗ 
J —— — bei nachgeſuchter Re⸗ 
titution wider den Erbſchaftsantritt 

De Art der Belanntmachung |. 
Bekanntmachung ber Decrete. 

Aufbebung des Proceſſes auf 
außerorbentlihem Wege: durch Ber- 
einigung der Barteirollen 5, sa, 46,3, 
dur Berjährung der Kitispenbenz 
4, durch Verzicht der Barteien 5, 
Erlöfcen ber Inſtanz durch Cir- 
cumduction bes erften Termins 49, 
19. Einfeitiger Verzicht des Klä- 
ger ſ. Fallenlafien ber —— * 
en eeläprung des älteren 
dieſe 

Auftzassſchreiben ſ. 


Augenfhein,sigpterliger, 44,1ff. 
exjelbe macht den Beweis über- 
flüffig 20, 30 ff., 21, 1, darf in jeder 
Zage des Pproceffes ex oflicio vom 
Richter vorgenommen werben 44,58, 
erfordert bie Buziehung der Bar- 
teien 6. Es beftebt Feine allgemeine 
Bi zur Exhibition der Sache, 
deren Beaugenfceinigung in Frage 
— 6f. hen bon Sachver- 
ki en und ausnahmsweiſe jtatt- 
bafte Vertretung des Richters durch 
diejelben 8. Aufnahme des Befundes 
Sa, 65,9. Augenf ein zum ewi- 
gen Gedä tniß 
Ausländer, nö forumarrestifürfie, 
41,572. 
Auslänbifge Proceßgeſetze Hat 
der Richter niemals angumenden 
23, wohl aber nach Umftänden Be- 
ftimmungen des auslänbifchen ma- 
teriellen Rechtö 28 f., bie übrigens 
nöthigenfalls von der interejfirten 
Partei zu erweifen find 20, 7, 9, 
Ausländiſcher Richter, inwieweit 
berjelbe zur Rechtshülfe verpfli jet 
iſt, 88,30 ff. Prorogation der 
zichtäbarteit an benjelben 39, >. 
Sein Urtheil kann durch exc. rei 
judicatae und a. judicati auch im 
Inlande geltend gemacht werden, 
ſowie das des inlänbifchen Richters 
im Auslande 38, 30 
Ausnahms erichte 37,3 f., * 
perſönli beftimmter Eom 
(auch über Ehefrau, Kinder un Su 
nerichaft des Brivilegirten competent 
0, 53-tf., 37, 64): Gerichte für bie 
n 8. Schriftfäffigen 4 ff., Hof 
marjchallsgericht, Beragerichte, Ge⸗ 
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wette 1, Fi academiſchen Ge- 
ae bie Kriegsgerichte 
mit ſachtig beftimmter Com⸗ 
beienz: Gerichte für peinliche Sa- 
‚ Seite 553, Hanbels-, Zunft-, 
—* .ſ. w. Serie, | ‚68, 
Lehngerichte oe ff., , U8 ff., 
Meierbinge 37, 101 ff. 
Fe Altana: ‚Seite ass fl. 
Ausfetung bes Koſtenpunktes f. 
Proceploften; des Verfahrens, 
bie berechtigte auf Srund eines Prä- 
judicialverhältnifies, 64, 62 ff., die 
a Jufiizverweigerung. 
Austräge 38, 157 ff., Seite ms. Aus- 
träg-Commiffionen 35, 6. Austräge 
ausgeſchlofſen zu Sunften mitleid3- 
mwürbiger PBerfonen 38, 4, zuläffig zur 
Zeit des Reichs für die Branguns 
der een feitens ihrer U 
terthanen 3 
Außerorbentlice Anträge, 2i- 
quibttät, minehelung berjel- 
ben 21, 11, ie richterliche 
Vrocekleitun gegenüber F außer- 
ordentlichen Anträgen 45 
Autkontieh scriptura PN ssb. 
Auxilium extraordinariumdß, 4. 
Avisatio s. admonitio de vi- 
tando perjurio 25, 20. 
Avocation einer Sache f. Juſtizver⸗ 
weigerung. 


Beamte, deren Seugwibpflicht 23, 13; 
Berufung auf den Amtseid bei ber 
— Benni 0 Beine 19; — 

eugniß 69; Beweiskraft bed Zeug⸗ 

niſſes öffentlicher Beamter 74. 

Bedingung, laſt bezügl. der⸗ 
ſelben ſ. Beweislaft. 

Beeibigung ber Sapverftändigend4, 

ber Zeugen 28, 

Beglaubigung ber Unterfehrift bei 
Urkunden 24, 74. 

Beiſitzer |. Urtheiler. 

Beiurtheile, Begriff, Arten und Un- 
widerruflichkeit, 51,5 ff. Deven 
Ir Jubgr rieit (Appellabilität)ss, 
41 

Bekannimachung der Decrete, 
Seite 840 ff. — Publication 67, 
27 ff. Einfluß eines Formfehlers bet 
ber Publication bes Urtheils 34 ff. 
Sinfinuation in vim publicati 49. — 
Snfinuation so ff. Smfinuation 

sur ben Gerichtäboten Si ff. Welche 
ng die vom Serichtäboten in 
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ein emben Gerichtöiprengel oor- insbeſ. bei außerorbenilicdhen Anirz- 
ehomınene Sufiniakion Sat 88,2% gen oe Ein orbentiichen — ıL 
aenten ie —— 5 * % ‚af. Beſcheinigun 3- 
en 
een eitgenoffen ‚9, an ben In⸗ inäbef. Saluumiene®, 22 : 


—— T,3, an gefegliche Ber- 
treter 12, 7,89, 25. Ob an ben Pro- 
curator flatt an bie Partei infinuirt 
werben muß ober biekmeht nur darf 
67, 64 fi. Pflicht des Procurators 
gut Gntgegennahme bez ge ber gerichtlichen 


* 
(ng ——— — — Bun e 


den Ferien ae fen —5* werben 
Tann 66, 37. Snfinuation ad manus 
67, 70 f., Irreleva er urückwei⸗ 
ung ober Zurück 
Inſinuation an he 
a, ad domum 75f. 2. 8 öffent- 
liche Snftnuation 78 ff.: Urfprung 
—S— 5" ge wer“ 
a s5 ff., insbeſondere 
wider unbekannte Provocaten oder 


meinrechtlich durch Edicte geladen 
—5 ürfen 108. Art der Bekannt⸗ 
Fe hi: hu ber —— S— — 100 f- 
weiſung der eeldhehenen Be- 
—— — 122f. Welche Wirkun 
es hat, wenn ein mehr —— 
Infſnuationsmobus ſtatt des weniger 
ſubſidiären in Anwendung gebracht 
iſt 77, 101 f. Reſtitution wegen Nicht- 
kenniniß ber in ſubſidiarcr Weiſe in⸗ 
ſinnirten Verfügung 124 
Beneficium a haesionis 56, 53; 
annotationis f. Armenrecht; ce- 
dendarumactionumundeonm- 
etentiae als in ber Executions- 
inftanz zuläffige Einreden 48, 119, 
19; competentise in Antven- 
bung auf Gehaltsbezüge 60, 12; non- 
dum deducts deducendi et 
nondum probata probandi 
(novorum) in der Appellationsin- 
—8 56, 72; in der Reviſtonsinſtanz 
40; bei der Nichtigkeits beſchwerde 
61, 125 f.; bei der Reftitution 53, se. 
Beneficium als Lehn 37, 70 ff. 
—— der Friften 68, 76; ber 
Appellationzfumme 54, 32 ff. 
Bere erichte Ah ein 
— &p 
Pr Para Appellationg- 
zeigen 29. Begriff 21, 
efheinigung 9. 
‚ıf. Bälle ber Anwendung 3 ff., 


= a rtabı ren, —— 
des zaten, AL, 1, 2, 
1 ff. de Beicheinigung 37 


I —*⸗ 21, 11, 2, 2 


Beſchl Gperutiondwittel. 
2. | fü je. Bene der Richter- 


edmerheilt !. an oetamerte, 


BeftäRreitig — ‚ pOssessoriam. 
Geri töftand für das Bei- 
forum 41, 52, erfieit ſich nicht 
auf das Petitorum unb ırngefehrt 
es f. Berbinbung von Petitorium 
und Boflefjorium zu einem Berfah 
ren, wieweit zuläfftg and mit welcher 
Ziirtung, nad 25 var nach 
can. und heutigem Redtssff. Eiger 
thümlichkeit des ——— in Be- 
tveff des Suſpenſiveffects 5. 
st. Possessorium summarium 
8,0 f. Inappellabilität der 
inbemfelbenes ngenen Berfügungen 
91, 54, 36, 
BeRedung des Richters 36, 15, ber 
7, 53, @&. 
ac als h pe 53,0. 
eftechung bes Richters 36, 15a 
Bevollmächtigte |. Procuratoven. 
Beweis. Gegenftand bei B.,thema 
probandum 71, 1: nur 


abseleugneie Thatfachen 70,17, nie 
17; 

Segen 2.0 jeboch mit einer 

Modificatio fern 


Fremden Bade 7 ff. —F 


— ee ef. — £i * 
ns ah uff, —2* 
— 
11, 29, 8. VBeweismit 
— — 
Fr iqu er eis wi 
Ie die Compenſa⸗ 
iquiden Beweis 
dert ut Sieuid eftellter 3 
14, 47,13, 73,8. — nvollfän 
biger und Balber Beweis, 21, 9, 
26,7 ff., 29,8. — Berhältnik zum 
Begenbeweis 2, 1.21, m — 
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Anticipirter Beweis 70, 70 ff. — 
Beweis zum ewigen Gedächtniß 
24, 52 ff., insbeſondere bei Urkunden 
24, 8b, beim Augenschein 44, 3b. — 
Probativo per aequipollens 


25, 3. 

Beweisantritt 70, 0 ff. Präciſi⸗ 
rung bes Beweiſsthemas s2 f. Be⸗ 
nennung ber Beweismittel 34 ff. Be⸗ 
zeichnung ber dan bie einzelnen zu 
erweifenden Thatfachen beitimmien 
Beweismittel 38. egneriiche Er- 
Härung auf den Beiweidantritt 30 ff. 
und Verbindung bed Gegenbeweis⸗ 
antrittö mit berfelben, Seite 976. 


Erkenntniß über den B. A., insbeſ. 


J. g. Relevanzbeſcheid, S. 973, 70, 38. 

Beweisartitel, articuli probato- 
riales 23, 52, 70, 18, 2, 24, 3 f. 

Beweiseinreden, Seite 1%. Vor⸗ 
bringung berjelben 70, 0. Berfah- 
ten über biejelben 42 f., 47. 

Beweisfriſt 71, as, 

Bemweisinterlocut 71, s1ff., 46, ri 
Daflelbe war dem Reichöprocefle 
fremd 70, 81. 

Bemeislaft, onus probandi 15, 1ff., 
19 ff., Seite 154. Bei meiden tft nur 
die Entftehung zu bemweijen 15, 6, 9, 
14,16, 1. Ob bei factiſchen Zuftän- 
den außer der Entftehung auch bie 
Fortbauer bewiejen werben muß 15, 
9 Wie Thatfachen idenler Natur 1% 
beweifen find 10 f. Beweiglaft bei 
Bräfumtionen 13 ff. Beim f. g. 
qualificirten Gejtändniß, ind- 
befonbere bei behaupteten dies, Re⸗ 
ſolutiv⸗, Sufpenfiobedingung 19, 12ff. 
Bei Negativen 15, 1 ff. 16, 7f., 
insbef. bet ber condictio causa data 
e. n. 8. 15, 17, bei dem negativ be- 
dingten Seripeechen einer Conven⸗ 
tionafftrafe 16,4, bei Geltendmadjung 
der lex commissoria durch die a. 
venditi oder rei vindicatio 5 f., bei 
ber Privationsklage 6, bei obligatio- 
nes non faciendi 7, bei Berzug 8, 
dolus, culpa lata 9, 11, eulpa levis 
10, diligentia quam suis 11; bei ne» 

ativen Einreben 17, 22 ff. Beweis⸗ 
aft in Betreff bed bebingenden 
Nechtöverhältnifies, wenn aus dem 
bebingten_geflagt wird, 16, 16 ff. 
Beweislaft beider exceptio legis 
Anastasianae 17,25, non adimpleti 
contractus 4, non mumeratze pe- 
euniae22f. — Regulirung der Ve⸗ 
weislaft im Beweisinterlocut, Seite 

Werell, Civilproceß, 3. Aufl. 
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975. — Vebertragung ber Beweis⸗ 
laſt als Proceßſtrafe 30, 10. 

Beweismittel und Beweis— 
gründe im Allg. 21, im älteren 
germanischen 2, im R., C. unb heu⸗ 
tigen Recht 3 ff. — Beim ltquiben 
11 ff., beim Liquid zu ftellenden Be⸗ 
weiſe 14. — Gemeinſchaftlichkeit 
ber B.M. 25,32 |. — Eollifion' 
und Concurrenz der B. M. — 
Verfahren bei Concurrenz ber B.M., 
inäbef. anderer B. M. mit der Eides- 
belation, 71, 46 f. 

Beweisſyſtem, des älteren germani- 
fen Rechts 21, 2, des R. R. 3 ff., 
be3 heutigen Rechts 6 ff. 

Bemweisthbema, thema probandum 
71, 1, ſ. auch Beweis. 

Beweisverfahren, Sonderung bef- 
felben vom erften Berfahren im aft- 
deutfchen unb heutigen Proceſſe 71, 
16 ff., Seite 974. Das Beweisver- 
fabren bes Reiche peoceliea 71,17, 
ss ff., 5. Die Abfchnitte des Be— 
nee jabrend, Seite 948 ff., 978 f. 

Biſchöffe, Ort ihrer Vernehmung als 
Beugen 23, 48; Form ihrer Eibeslei- 
ftung 25, 37. 

Blanquet, deifen Bebeutung bei der 
Urkundenbiffeffion 24, 87. 

Blinde Appellation 5b, 14. 

Blinde, ihre Unfähigfeit zum Richter⸗ 
amt 86, 11. 

Blutbann 33, 230, Seite 378, 83, 6. 

Botenmeijter 67, 51 ff. 

Briefe in ber Bedeutung von Urkunden 
Seite 721. 

Bucheid 26, 1la. 

Bunbedgefeglige Normen für 
den Civilproceß 2, 12. 

Bundesrath als Beſchwerdeinſtanz 
im Falleder Cabinetsjuſtiz und Juſtiz⸗ 
verweigerung Seite 304, 401. 

Bunbesverfammlung als Be- 
ſchwerdeinftanz im Falle der Cabinets⸗ 


juſtiz und Juftizverweigerung Sette 
308, 34, 19. 


Eabinetzjuftiz, Ausſchluß derſelben, 


84, 7 ff.; Garantien gegen dieſelbe 
bei den Reichsgerichten 9, bei ben 
Territorialgerichten toff., mit Unter⸗ 
(eibun von Verboten und pofitiven 

orſchriften 16 ff.; insbeſ. Hülfe ber 
Stände 18, der Bundesverſammlung 
und heut zu Tage bes Bundesraths 19. 

Calumnia 30, 18, 
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Salumnieneid, Begriff, Zwed und 
Arten 30, 17, 2 f. Genereller 
2 ff.,14,%, und fein that 
Berichtwinden aus der Praris 
Specieller, 37 ff.; Fülle eher Mine 
wendung 37 ff., insbe. als Beſchei⸗ 
nigungsmittel 29, 2 ff., zur Ergän- 
ung einer u 


es —*8 14, 4. edlen 


der Eltern und 
deſſen Ableiftung 30, 18. Ableiftung 
durch einen Brocurator 19, 25, 9. 
Cancelliften Seite sse. 
Canoniſches Recht als Duelle bes 
gemeinen Civilproceſſes 2,2 ff. Ca⸗ 
noniften 3,3 ff. 
Ganzleien und Sanzler bed Lan- 
zur Zeit des Reich 33, 


Causı er s. actionis, 8. pe- 


tendi 16, 1, 47, sis ff 

Causae adesse bei Ni ascefjorifchen 
Sintervention 7, 19; — renuntiali 
46,5$.,70,8. 


Causae mixti fori 32,8. 

Cautio indiscreta, ihre Beweis⸗ 
kraft, ob fie Beweismittel oder Di⸗ 
ſpoſitionsact ſei 22, 1 ff. 

Cautionen 30 ss ff., Arten 49 ff. — 
@., bie in der Brocekführu ng ih⸗ 
zen Gcunb Jaben ©.derParteien, 

Klägers: antiquirte 
64 ff., "ie lite prosequenda 66, 49, 8, 
pro expensis 30, 67 (auch vom Pro- C 
bocaten zu (eiften 13,66), pro recon- 
ventione 30, 67; des Verklagten: 
judicatum solvi 53 fi., 14, 80, ju- 
icio sisti 30, 58 ff. ©. der Ber- 
treter, und war bes Bertreter® des 
Klägers, de rato bei Unficherheit 
runblage ber Bertretung 9, 8f., 
32,10, 25 und bei präfumtivem Man- 
dat 9, 7, judicatum solvi für bie 
Widerflage 10, 25; des Bertreterg bes 
Berllagten: judicatum solvi 6, 7, 
9, 10 ff., de rato bei dinglichen Kla- 
gen 13,%. Art der Cautionglei- 
ftung 0,68 ff., Beantragung und 
Erzwingung berfelben 71 * 
546,535. — C. bie ſich auf Ur- 
theil gründen, 46,38 ff. €. bes 
— ers 42 ff., von denen bie c. 
ius non agi 45 antiquirt ift, 
während die C. wegen eines möglicher- 
weiſe noch künftig entſtehenden s6, 
oder ſeinem betrage nach noch 
nicht genau feſtgeſtellten Gegenan⸗ 
ſpruchs 47 f., ſowie bie c. de resti- 


Seite — Gerichtsverfaſſunz 
36, Gel 
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tuendo bei Berweifung von Einreken 
ad separatum in practifcher 
find fl. Die €. des Berflagten 
37 ff.: de restituendo #, de non 
—— anperipeitie find im heuti- 
gem Recht anderweitig eriegt a f. — 
de restituendo in der Rechts⸗ 
mittelinftanz, als Mittel, bie fe- 
fortige Ererution bersententia a qua 
zu erivirien 55,32,59, 13,2. — Gre- 
utioni in ezutio- 
nes cautionales 50, 8 f. — Ueber 
bie durch bie Brincipafintervention 
veranlaßten Sautionen |. IZnterven- 


tion. 
‚Gebent, Stellung beffelben zu ben 
geichobenen Eiden 


bem Geifionar zu 
25, 80 ff. 

Gentgerichte unb Sentenar i in der 
frä nei 5, gt. 
88, 88, im beutichen Heiche = fi, 
2 ff., m fi. 

Geffion ber Klagen 6, 7, 14; ala Theil 
des Klaggrundes 16, 16, ©. 155. 

er bes Termind 4, 
12 1a, 72, 19. Diatung der Ci- ber Eir- 
Sumbuction des erſten Termind 

‚2. 


Citation |. Labungen. 
HH He Aalen ı f- 
Gibilproceh, 8 und 


Civil ech achen 
— —* a — de re 
defendenda, ie re jndicata als 
Beftanbtheite der cautıo judieatum 
Soneralis 1, Heftihstion —— I * 
here- 
Gum 6, 6a, 9, 41. — salutaris 43, 
45 ff. — substitutionis 9, “1, 68, mu. 
— substituendi 10, 9. 
Cleriker ſ. Geiftliche. 
ne * af. De Auigabe 
elben 323 ff., 527 berichtete 
nen deuberungen ber richterlichen € 


Sogniter?, 8, 11, 16. 
latioliterarumf. com 


fl- Sbehanblung 
nerhalt der Sifhterenitegten 5, 5 


35, 38. 
Collifion. Concurrenz- 
Commanditgefellihaft, Gerid«# 


40, 47; kann unter.ihrer yirma 
Hagen und ver werben 12, ıb. 
egirte Gericti- 


Sommiffionen |. 
barkeit. 
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Commiſſorium 35, 28 ff., 9, 41, 8. 
Commodumexrelä4, 72. 
Communicativdecret 45, 13. 
ommunio appellationis 56, 
» ff.; instrumentorum et testium 
5,6. 
Comparatio literarum 24, 77. 
Compenfationseinrebe. Inwie—⸗ 
weit biejelbe liquiben Beweis er- 
fordert 21, 15 f. Deren Bermweifung 
ad separatum 46,39. Wann fie 
noch in ber Erecutionsinftanz 
zulaͤſſig ift 47, 121. 
Eompetenz ſ. Gerichtäftand, bene- 
ficium competentiae. 
Competenzconflict 1,5. 
Compulſorialien 56, 16. 
Computatio f. Frijten, Termine. 
Eoncurrenz und Gollifion der Be- 
mweismittel 25, aa ff., ber Haupt- 
eide unter ſich 25 unterur., mitandern 
Beweißmitteln 71, 46 ff.; — ber 
Gerichtsſtände 42; wo fie durch 
die 2.C. 5, wo durch die Mittheilung 
der Klage an den Berllagten 10 f., 
: eventuell Durch das Loos entſchieden 
wird 12; bei rechtöhinberlicher Beftrit- 
tenheit der Competenz zwiſchen ver- 
fchiedenen Gerichten bevolvirt bie 
Sache an das höhere Gericht 38, 11; 
Eoncurrenz der Klagen binfichtli 
ber Wirkung der Rechtöfraft 47, 24 f., 
39 ff., binfichtlich der Cumulation 63, 
67; Concurrenz und Collifion ber 
Proceßhandlungen 69, 1 ff. 
Conclusa pleni2,5. - 
Conclusioin causa 71, 38. 
Concurs, deſſen Einfluß auf die Diſpo⸗ 
ſttionsfähigkeit des Concursſchuld⸗ 
ners 12, 9; Aufforderung zur Klage⸗ 
ſtellung in demſelben 13, 15 ff.; Suc- 
ceifton des Concurscurators in die 
Proceßverhältnifſe des Eribars 6, 8. 
— 6. auch Edictalladung. 
Concurömaffe 12,9, 13, 15. 
Condemnatio f. Endurtbeil. 
Condictio causa data c.n. s., Be- 
weislaſt bei derfelben 15, 17. 
Confessio f. Geftänbniß. 
Gonfinirte, deren Gerichtäftand 


‚8. 

Gonformität der Urtheile, Unzu⸗ 
läſſigkeit der Appellation gegen das 
dritte eonforme Erfenntniß 54, 28. 

Gonnerität ſ. SKlagencumulation 

. unb Geridtsjtand der Abhängigkeit 
und ber Wiberflage. 

Eonfular-Gerichtsbarteit3d,284. 
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Conſumtion des Klagrecht3 durch 
das Endurtheil 47, 12 ff.; durch die 
Litisconteſtation 14, 48 ji 

Continentia causae f. forum con- 
tinentiae causarum. - 

Contumacis f. Ungehorfam. 

Eontumacialertenntnifje,inwie- 
fern gegen diejelben bie Appellation 
zuläflig ift 54, 58 ff. 

Contumacirftunde 68, 12. 

Contumax non appellat 54, ssff. 

Conventionalproceß, inwieweit 
die Uebereinkunft der Parteien eine 
Abweichung von dem Proceßrechte 
bewirken kann, 43, 21 f. 

Eonventionalftrafe, Beweislaſt 
bei dem negativ bedingten Berjpre- 
chen einer folchen 16, &. 

Goorbination ber®erihte38,21ff. 

Copie, vidimirte einer Urkunde 24,956. 

Sorrealgläubiger oder Correal- 
ſchuldner können nicht ala Theil- 
nehmer an einem Rechtäftreite ge- 
dacht werben, Seite 40. Inwieweit 
eine Cumulation der Klagen Fir 
rerer correi credendi zuläffig 
ift, 63, 7, ©. 897. Klagencumula- 
tion wider correi debendi und 
deren Wirkung 63, 7, 12, 20, 31, 56. 
Welche correi debendi foldde Eu- 
mulation verlangen können 36 ff. 
Ob die Verurtbeilung mehrerer ge- 
meinfam belangter correi debendi 
in solidum erfolgen kann 56. 

Creditrecht ſ. Armenredit. 

Credulitätseid ſ. Glaubenseid. 

Cridar, inwieweit derſelbe zur Pro⸗ 
ceßführung fähig 12,0. 

Sriminalgerihtöbarkeit, deren 
Berbältnis zur Civilgerichtsbarkeit 
43,1 ff. 

Griminalproceß. Bebeutung bes 
im Eriminalproceß abgelegten Ge- 

änbnijfes für den Civilproceß 
‚17, bed im Er.Pr. ergangenen - 
Urtheils für den Civilproceß 24, 

- 98. Inwieweit ber Er. Pr. eine Si- 
ftirung des Civilproceſſes zur Folge 
bat, wenn in dieſem ber den Gegen- 
ftand von jenem bildende Umſtand 
ineidenter zur Sprade kommt 64, 

86, 61, 24, 90. Die Möglichkeit des 
Cr. Pr. fchließt die auf Beitrafung 
eines öffentlichen Vergehens ge- 
richtete Civilklage aus 64, 57 ff. 
Der Civilproceß über die bedingende 
Sade geht dem Er.Pr. über bie be 
dingte vor 51 ff. 
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Selm lata, le vio, Veweislaſt. 16, 
& t ‚als 
ura or Beine Me = 
11,1ff. Bon mehreren 
ift Tegel | jeher vun — 
zung le rien beB 
Eurators an an Stan des 


ober neben demſelben 12, 10 ff. 
mwieweit bie nur mik ber 
zerum eek ouraaores an 


ur gitisrirt 
re Per 4f. Beten Subfi- 
tutionäbefugni iß bed Curators8 
Curatorium 9 0. Ausnahmswei weife 
Curatel bei Haudlindern 11, 1, 21. 


6 ded Euratord 2. Reftitu- 
tion des Bertreiemen wegen En 
en bes Surators 


verlehungen 

23. — Curator in litem ber her 
R. 12, 7, der 
Tauben und Stusumen 32 — Ge⸗ 
IHietävormund für Frauen 6, 
22, insbeſ. wieweit ein ſolcher im 
Fall der Statutencolliſion erforber- 

5 


Guratorium 9, 8. 


Decendium appellationis 56, 9. 

Declaratio contumacjae 49, 64, 

Declaration der —— ff. 
b das Declaretionggefuc ben Lauf 


ber Interpofitiondfriit aufhält 3. 
Deelaratorife Geniem ſ. Ben- 
' &. 


Docreta communis2,5. 

Derrete, (aretatoriiche ‚ —— 
x.) |. aus —— — 
crete 5 


11, — 41. 
Decretum D. Mareil, 12 f. 
Defectus jurisdictionis 60, uw; de- 
5 Bewer) Bee e 50, 
— Beriverfung der Appe n 
ex defectu fa l formalinm 
56, 10; ex defeotu materialiunm 11. 
Defensiones 17, 2. 
Defensor, Begriff 9,1, Sautions- 
aiticht —— u, 2* Unfähigfeit, 
ofensor zu fein, . Wegen 
—— DE ET 
fengor ug ec 
Berllagten 6, 10 
eier Eid L. —— 
Definitivfentenzen | 
Delegiste ren bi Seite 
08. Wer Commiſſionen ernennen 
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—— BB, 1,912 Fi wien 
e Sruennun 


15, 
ſchaften bed Eammiliarius Ah, se Tl 
Berböltn: — 


tiftonen zu 4 
Demonstratio 14, 2. 
Deputationen bon Richtercollegien 


B. 
Deſerviten ber Abvomten ſ. Wer- 
wöäbrenb des 


Depalution ba im erier 
anhäugi 


Deterioriatipuen 
es 14,6. 


Desolutineffect der Rechtamittel 
im Allgemeinen 52,3, Bruolutio- 
efiect der eingelnen Rebtämmittel. ſ. 


Bethihägung 

bei Berechnung der Appei⸗ 

a Dienfboten a8 Deuam * ab. 
TEeRIEDOLEN 
Serihtöftend 


tö hexielben 40 
Dies —* und nefasti X wii. 
comwi 13; fosti umb pro- 
festi » fj.;, fatales GB, 37 E. 
Diffeſſion ker Urkunden 20. 5 
28 nsei⸗ 24, 86; heilen auf 


— Begriff 68, 14; Geünte 
für die Grtäetlung Derkiben ei 


te Ertbeiking 
R. R. 26 ff., —— 85 Ar nad) 
den 38 ff. 
des Dilatoriſche 


bei dieſen. 
Dienſtbarkeiten, 
derſelben 


ertheibigung des 
— E— ent- 


—* ne 
45, 2 ff., 70, 11 ff. Wann diejelbe 
vorpriringen war nad NR. RVB., 
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28, 70, 13 f., nach C. R. und ber fril- 
even "Reichögefehgebung 49, 85 f., 
0, 12f. Deren Verbindung mit der 
gitis Eonteftation nad 
Recht, Seite gro ff. Aus 
find bi bie fortbeclinatorifegen Tnreden 
Sm n eg 68. ron — 
en Re —F en en 
Einreden 14 30,12 “ie 

Diligentia A suis, Beweis⸗ 
laſt 16, 11. 

Dimiifion ber Proceßſachen vom 
Unterrichter an den Oberrichter in 
Folge der Appellation 85, 2a ff. 
f. au) Appellation. 

Ding, üdhtes (ungebotenes), 83, * f F 
66, 15; gebotenes 33, 108 ff., 
——— 38, 19, 147, 2% 25, 

Directorium 

Difeiplinargemalt, richterliche 
48,2 ff., Wegen der 
gangenen lingebührlichleiten 10, B6, 
12 a. E., den Advocaten gegentiber 8, 
2 ff. Die allgemeine Difeipli- 
nargewalt über die Adbocaten 
ge ebt ben Ober ten zu 8, u. — 

Ugemeine und Bejondere Difcipli- 
nargewalt über bie Unterge- 
rihte 38, 17 ff. — Querela sim- 
—* fs sen den Mißbrauch der 

tnargewalt 61, 22 ff. 

Difcistinarfrafen ZB 11 ff., 8, 28, 


Ditpofitionsfäpigten als Bedin- 


rt persona 
HR in 1 judteio 12 
wipaletonsreg der N arteten 


Difpofitive Urlunden 24, 6 ff. 
87 ff. |. auch Urkunden 
Difputirfäge 70, 47 f., 51. 

Documenta 24, is. 
Dolus, Yerveiölaft 16, 0. 
Domestieus, vihterliger Beamter 
in der fränfiichen Monarchie 33, 141 ff. 
D omicit, Gerichtsſtand des Domicild 
9 Gerichtsftand. 
Domislem Hitis a 3 9, 4, ff.; 
ſeine Be — im heuti t 
26 ff., außer bei mangelnder gen Be 
mation des proceffunlifchen' Vertre- 
er? 
Dubia eameralia 2,3. 
Duplifer, Tripliten u.ſ. w. 18, 10, 
Seite 7a. Ob bie —— bie 
zur Duplik nothwendig 71, 40 
Duplum ber Recefſſe im mündlichen 
Verfahren 67, 2, fo wie der Par 


—** 


vor Gericht be⸗ 
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handlungen im fchriftlichen Berfah- 


ven iſt jtet3 mit einzureichen % und 
vom Richter ber Gegenpartei mitzu- 
theilen 68, 10, 74. 


Edictallabung f. Inſinuation ber 
Decrete, Aufgeet 
Edition ber Acten nach eingelegter 
up ellation 55, 52a ff., 86, 165 — ber 
Urkunden |. Urtundenedition. 
eriktonzerb 24, 108. 
Editionsverfa ren 24, 109. 
—— simultanei processus 63, 


or: jaften 49, 119, Sette 928. 
eſachen Wirffamteit des Ver⸗ 
gleichs 27,29, des gerichtlichen 19, 
0 bes anergerigtfihen Geftänd- 
nilies in Eheſachen 22, ı2. Ob 
wann ein nothivenbiger Sid 
im Opeiacjen aufzulegen 26,9. Un- 
zuläffigleit der Eideszufchtebumg in 
Eheſachen 27, ®. Gerücht und 
testes de auditu als Beweis- 
mittel in Eheſachen nach C. R. 21, 
7,28,4b. Eltern und Kinder gegen 
einander als zuläffige Zeugen in 
s il —— Zeugniß 
rlofe, ihre Un eit zum Zeugni 
* (der Infamen) zur Advocatur 


er fr. au Eide uf@rebung, notb- 
wendiger Eid, Glaubenseid, Ca- 
Iumnieneid, Würderunggeib u. f. w.) 
als Belveismittel im Allgemeinen 
25,8 ff. Arten der Hanpteibe 92. — 
"er ——— 18 ff. 23,3. Re⸗ 
elmäßige un exceptionelle Form 
er Sidesleifinng 35, 10 f., 21 ff. 
Eid ber Juden 38. Srfai bes Eibes 
bei den Secten, bie ben Eid für un- 
erkaubt hin alten 14, bei Metneidigen 
10 f. Ei eeieiſtung durch —* — 
bevollmächtigte 20, ber gefetzli 
Vertreter 61 f., inäbef. von jueifti 
fchen Berfonen 2a ff., des Geben- 
ten und Sintervenienten so ff., ber 
Gtreitgenoffen 63, 114. Einfluß bes 
bor ber Ableiftung eintretenden To⸗ 
des des Eideöpflichtigen 25, sıa. — 
@id über Gegenftände technij cher 
Beurtheilung 87 ff., insbeſ. bei 
Schaͤtzungen 39 ff. — Stellung ber. 
Sipesleiflungen innerhalb bes 
fammten Berfahrens, Seite 288, 0. 
82 f. Colliſion und Goncurrenz 
ber Haupteide ımter füch, Seite 274 ff. 
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teide mit andern Beweis⸗ 
— L, 47.. 

Gibedaeceptation ſ. Eideszuſchie⸗ 

ung 

Eideßbelation!, Eideszuſchiebung. 

Eideserlaß 27,20, 31. 

Gipesfähigteit 25, 15 ff. 

Eidesformel 25, 11. 

Eideshbelfer im älteren deutſchen 

rocefſe Seite 190, 25, 40, 42. 

Eidesleiftung ſ. Eib. 

Eibesrecufation |. Eidesweigerung. 

Eidesrelation 27, 11 ff., 21, 30 ff. 

Eidedweigerung 27, 33a, 20, 49,108. 

Cibeszufgiebung . au Eid, 
Glaubenseid) 27. Der außerge- 
richt lich zugeſchobene Eid und deſ⸗ 
fen Bedeutung 1 ff. Der in jure 
zugefchobene Eid des R. R. 8a ff. 
und fein Verſchwinden im heutigen 
Recht 8 ff. Der in judicio (über 
Zyatiadıen) augeichobene ib Eid 28 ff.: 

beferiren Tann 2. Wem befe- 
ren werden kann $, 11, 25,16. Un- 
zuläffigfeit der Eides ufehiebung in 
den ber Privatdiipofition ent — 
nen Sachen 27, 20. Richter 
Brüfungsredn über Bu eit 8 
ler des Eides 18,90. Der fril- 
r erforderliche vorherige Salum- 
nieneid des Deferenten 2, 33a. Die 
eventuelle Eideszuſchiebung, ind- 
befonbere ihre Colliſion mit bem 
nothwendigen Eid bei unvollfländi- 
gem Bewwerje, 51. Ob der bloße Vor⸗ 
ebalt ber Eideszuſchiebung inner. 
halb der Beweisfrift wirkſam i 
6. Inſtruirung des Berf * 
über die eventuelle Zuſchiebung ne⸗ 
ben bem principalen Beweisverfah⸗ 
ren 46. Erklärung des Delaten 
27, 11 ff, 0. Reſtitution gegen 
bie Folgen ber Ausſchwörung 49 ff., 
Form des Verfahrens 70, 37, 40, 
44. — Die Eideszuſchiebung ift ge- 
eignet zur que ung 21, 14. 

Eigenmadt f. Selbfthülfe, Selöft- 
vertheidig sung: 

Gigenthbumstlage. Deren Begrün- 
dung beim Eigenthumserwerb durch 
Univerfal- oder Singularfucceifion 
16, 16, bei originärem Erwerb von 
zegelmäßig im Eigenthum ſtehenden 
Sachen Seite 174. Wirkung ber exc. 
rei Judicatae gegen er ber rei vin- 
dieatio 47, 46, Seite 584, 73, 83 ff., 
837, 9. Cumulation der R. V. mit 
ber a. Publiciana 63, 72 f. 
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Ginfade er eiQwerbe, querela 
sim . 
Aleemeinen 38, Bf 6a Ber 
ausfeßungen: Sinterefie bed Queru⸗ 
rer Beziehung bed beichweren- 


den richterlichen Berbaltend auf 
einen beitimmten Proc 7. Auch 
bem durch das eines an⸗ 


dern Richter beſchwerten Richter 
t fie zus Sie ift nicht an bie 
ppellationsfumme 3, oder eine Friſt 
4, ober bie Interpofition gebunden 
3, bat feinen Suſpenſiveffect, läßt 
jedod unter Umſtänden oberruh- 
terlihe Inhibition zu, 3. Berfü- 
gungen bes Oberrichters auf die An⸗ 
bringung der einfachen Beſchwerde 
25 ff. Bufäffigteit einer refarmatio 
in pejus %. Sloftenpund = — 
Snöbelondere: Querela pro- 
tractae vel denegatae justi- 
tiae 8ff. Diefelbe bei erwie 
jener Böswilligkeit des Unterrid- 
die Avocation 8, 

aber, im Anſchluß an das AR ⸗. 
administran- 


bob —— ohne Gtrafan- 

rohung zur Folge 13. figfei: 
ber lehteren auch für ben —— 

ber Unterrichter ein Geſuch, om 
auf deſſen Inhalt einzugehen, ob- 
ſchon nicht ohne Grund jurüdigeivie- 
jen bat 17 ff., baber unter Umflän- 
den Concu biefer Duerel und 

ber Appellation 18. Wider bie ae auf 


den Inhalt ein —— — 
eines Geſuches ie Querel unzu⸗ 


laſſig 21. — Querela simpler 
im engeren Sinne, gerichtet ge 
gen bie auf einem Mi ch ber 

eichterlichen a margeiali be⸗ 


gungen 22 Ben 
* — Seite 819. 
mun en durch dieſelbe an- 
reif fbaren Berfügungen, Seite sa. 
Einfache Decrete 5l, 11, 18. 
Einführung ber Kppellation ſ. 
troduction. 


In 

Einheit des Reütäftreits, äußere 
und innere, 62 a. € 

Einlager 9, 7 ff. 

Einlafjfung auf die Klage ſ. Litiö- 


ation, Refponfionen. 
Be u. ber Appellation 55, 
nterpofttion. 


PER Begriff u Eintheilung 
17, 1 ff., @f. Begründung ber Ein- 
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veben Seite 164 f. Proceßeinreden 
14, 95, 111. Einteden im Gegen- 
fat von Leugnen 17,3. Die ipso 
jure wirkenden Bertheibigungs- 
gründe find theils rechtshindernd 
6 ff. (insbeſ. auch die gegen Präſum⸗ 
tionen 11, fowie die gegen ben pajfi- 
ven Klaggrund gerichteten 13), theil® 
rechtsvernichtend 14. Die Er- 
ceptionen 4, 15 ff. 14, veff., insbeſ. 
bie peremtorifchen 17, 15 ff.; di- 
latoriſche und insbeſ. (ge 
celinatorifche f. dilatorifche Ber- 
Hperbigung. ie ſ. g. proceßhin— 
dernden Einreden 70, 12 f., 76 ff., 
21, 12. Wann die Einreden vor⸗ 
ubringen 70, 12,28. 71, 10ff., ſ. auch 
ilatorifche 2 aheibigung. Welche 
Einreden noch in der Executions⸗ 
inſtanz zuläffig find 47, ns ff. 
Bann b e die Vollſtreckung ber 
Erecution hemmen 1%, 21, 13. — 
Qui excipit, non fatetur 69, 2, 
ausgenommen bei entſtehendem ab- 
foluten Widerfprud 9. 
Einficht der Acten öffentlicher Behör- 
den 24, 107. 
Einzelridhter und NRichtercollegien 


‚ıfl. 
Emendatio libelli ſ. Klagände- 


rung. 
Endurtbeil, res judicata, senten- 
tia (definitiva) 46 f. Verhältniß 
ur Litis GConteftation 46, 1, 7, 11. 
uf die confessio in jure erfolgt 
ein beelaratorifched Urtheil 1, 14, 
18 ff., Seite 597. Wodurch das €. 
nadh der L. &. unnöthig wird ſ. Auf- 
bebung des Procefjes. — Inhalt 
des €. 12 ff.: Freiſprechung, abso- 
lutio ab actione f. Abmweifung ber 
Klage (definitive): Berurtbeilung, 
condemnatio. Object 18 ff., insbeſ. 
commodum ex re 2, 14, 68, litis 
aestimatio nach R. R. 46, 18, 28 f., 
nach heutigem Recht 26, Vorbehalt 
ber Liquidation 77 ff. (nicht der Spe- 
eialifirung 29); gemiſchtes Endurtheil 
im —* ber pluris petitio Seite 5ösf. 
Auflegung von Sautionen im E. 46, 
ss fi. Behandlung der Retentions- 
einrebe im €. 48, 50b, ber Compen- 
fationgeinrebe 49 f. 50a. Beſonder⸗ 
heit der judicia duplieia sı f. Der 
Koftenpund 3 ff. — Wirkungen 
des €. 47. Conjeguenzen aus dem 
Verhältniß ber Litis Gonteftation 
zum E. in Betreff der bedingten 


obligatio judieati 14, 5 f., 47, 
ı ff., in Betreff des Anfangs des 
ftreitigen Rechts 14, 06 ff. cep- 
tio rei judicatae und actio judi- 
cati im Allgemeinen 47, 11, 102. 
CSonfumirende Wirkung des €. 
12 ff.: Zurüdlafiung einer Natural- 
obligation bei ungererhter Zreifpre- 
dung 7 f. Erfordernifie und Um- 
fang der confumirenden Wirkung in 
jubjectiver Beziehung 17 ff., in Be- 
treff bes Objects so ff., in Betreff 
be3 paſſiven &6 ff. des activen Klag⸗ 
grundes 55 ff., insbeſ. bei Klagen- 
concurrenz 87 ff. Poſitive Wir- 
tung auf Grund der Annahme for- 
meller Wabrbeit 9 f.; bie Anerfen- 
nung binglicher Rechte erzeugt eine 
exc. rei judicatae 87ff., 102; das E. 
über bedingende Re iöverJältife 
tft maßgebend für bie bedingten si ff., 
unter Umftänden auch für und gegen 
Dritte 2ı ff., 7, 123 (nicht aber die 
beiläufige Entjcheidung eines Inci⸗ 
bentpunct8 für andere Proceſſe 47, 
9% ff.); aus der auf Leiftung eines 
Dermögendwerthes gerichteten Ber- 
urtheilung insbeſ. entipringt bie 
obligatio judicati Seite 597. Frift 
für deren Erfüllung, tempus judi- 
cati 47, 104 ff. Actio judicati und 
Erecutiondantrag 111 ff., 73, 1 (f. auch 
actio judicati, imploratio officil 
judicis); ob gegen ben Singular- 
fucceffor ftatthaft 47, 112, 73,2. — 
Geltendmachung de3 E. im Auslande 
f. ausländiſcher Richter Bublication 
und Imfinuation des E. |. Belannt- 
machung ber Decrete. 


Entſcheibungsgründe, deren Bei- 


ng 46, 10. Wieweit von einer 
echtöfraft der Entfcheibungs- 
gründe gefprochen werben Tann 47, 


100 f. 
Erbihaftsflagen. Ob zur Be- 


gründung der Erbſchaftsklagen 
auch die Darlegung der Nicht-Eri- 

enz eines Teftamentö ober näherer 

erwanbten gehört 17, 10. Ge- 
richtsſtand der ben Fideicommiſ⸗ 
faren gegen ben Erben und der ben 
Erbichaftägläubigern gegen die Fi- 
beicommifjare zuſtehenden Slagen 
41, 20f. Wie weit der Geltend- 
madung ber erbfchaftlichen Singu- 
larllagen die exc. praejudieii 
entgegenftebt 64,50, f., 72ff., 47, 77. 
Eventuelle Eumulation des interd. 
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quod legatorum mit ber H. P. 63 
of. Das Aegenfeitige —— 
zwiſchen der und den erbſchaft⸗ 
lichen Singularklagen in der 
Rechtskraft 47,75ff., 92. Wie weit 
Legatare und Er Sigaftägläubiger 
an bie ziwilchen ben Erbſchaftsprä⸗ 
tendenten ergangene Enticheibung 
gebunden mes 3. Klaganſpruch des 
mit ber Durchgebrungenen 
Erben wegen ber Sadıen, welche ber 
possessor erſt nach der 
lung an fi) genommen bat, 48 f. 
Grfüllungderb 26,8 
ER ehr den Berurtkeil- 
ten, temmpun judieatä 47, 104 ff., für 
sus in jure 107, 46, 74. 
— richterliches 48, 4. 
zgänzun 8eib28, 3 
stenntnijfe f. Endurtgeil. 
Grlänterungsgefugt Declaration 


geläjgen er Sufanz oder ber 

ung bei Circumduction bes er- 
sten Termin 49, 19. 

Error advoesti 8, 4. — caleuli f. 


fehler. 

Erf Ya Proceßkoſten ſ. biefe. 
Erſtes Decret, deſſen Wirkungen ſ. 
Infinuation der Klage (14, 85 ff.). 
Erites Verfahren 10, 1 ff. Aus- 

—— des Veweisverfahrens aus 
ſelben 71, 16 ff., 36, 40. 
Erftredbarteit der Friften ſ. diefe. 
Erwachſenheit 54, ff., ſ. auch Ap⸗ 
pellationsſumme. 
Area AA 
jenfgaft, beren Gerichtäftand 40 


— 71. BVerhältniß 
Princip der Reihenfolge 69, 10. 
e im can. Recht 71, 0 ff., 
fein Kran rung im altbeutfchen Pro⸗ 
ceſſe 14 ff, feine Ausbildung durch 
die —2 für das erſte Ver⸗ 
fahren 19 eine Anwendung auf 
das Beweisverfahren 45 ff. in⸗sbep 
in Betreff der eventuellen 
chiebung 46 und der Concurren; der 
weißmittel 47. Das Eventual⸗ 
princip in den Rechtsmittelinſtan⸗ 


zen 38 

Evictionsproceh 7, 2. 

Exceptio compensationis ſ. 
Compenfationgeinrebe, — defi- 
cientis cautionis pro ex- 
pensis et pro reconventione 
Seite 535; — deficientis legi- 
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timationis ad  processun 
Seitesss; — divisionis, Beweis- 
Loft 63, 8; — dominii 47, 8; 
— fori 14,98; — jwdieis in- 
competentis 8 a; — aris 
jurandi Seite 

Anastasianae, 1 
3; — libelli inepti Bei 
litis dividuse 14, 8; — litis 
pendentis 14, 1; ‚Seite 28 fi.. 
155, 47, 80; non COn- 
tractas 17, a, 19,8; — non nu- 
meratae pecuniae uns dotis 
22,2%; wann unanmwenbbar ae 
Ausihlu ft mich —8* 


2 ff. — —— litis eonor- 
tinm ſ. 8 
praejudieii f. prũ 
gen; — rei in judiei ae he 
etae 14, 8; — rei eica- 
tae 47, 11 f. -, 10, 70 #. reitrans- 
actse 70,78; — rei residuae 
14,98; — 8'C. Macedoniani 
47, 135; ee D,yellejani 41, 
128; — spolll atoriſche Ein- 
rede 64, 77; Friſt für deren Veweis 
, 38, 85; — sub- et obreptio- 
nis 13, 38 21, 11 
Erceptionalhandblung Seite wi. 
Exceptiones, f. auch Einreben: 
contra modum et ordinem 
executionis 38,48f.— facti 17. 
2; 70, s2 ff. forideclinatorize 
Seite ur2ff. „—juris1T,.;, 70,827. 
— litisingressumimpedien- 
tes Seite 1732; — peremtoriae 
litis contestationem impe- 
dientes ober in vim dilatoria- 
rum 70, 87 f}. Seite 964; — prae- 
judieiif. präjubicielle Stveitjechen. 
— procuratoriae 14,8. — 
rei finitae 70, 81 
Exeipit, qui excipit non fatetur 
2, ausgenommen bei eniftehen- 
dem abfoluten Wiberipruch ®. 
Execution. Die E. verglichen mit 
—— —— achtheilen 48, “ff 
wi 
trag und * ice 47, 106 ff. 
Borausfegungen ber @. ıva, 
welche übrigens in gewiſſen Sachen 
buxd) bie Appelation aid — 
dirt wird 55, 20 f* wider den 
Singularſucceſſor 47, 112, 73,2 € 
— Requiſition, executio 
38, 0f., 5. Wider 
die €. zuläfige Sinseben 47, us ff. 
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21, 13, insbeſ. vor dem vequirirten 
Richter 38, 55; Erforbernig in Be- 
treft des Beweiſes 21, 18. Execu⸗ 
tionsverfabren 73. Rechtsmittel 
in ber Executionsinſtanz 54, 3. — 
Die einzelnen Erecution?- 
mittel und ihre Anwendung 50. 
Zur Beitreibung von Geldleiftun- 
gen ı f.: Die Pfändung 3 ff. 
rdnung, in wel die einzelnen 
Executionsobjecte 
den 7ff. Welche Vermögensobjecte 
nicht angegriffen werden bürfen 8, 
9, 12. Derfahren, wenn baares Geld 
gepfünbet wird 29, wenn andere Sa- 
chen 16 f., 3 ff. (insbeſ. Immobilien 
17, 26f., 35f., 13, 15 ff.) Yorderungs- 
rechte 50, 18 f., 22, 44, Nußungd- 
rechte 17, 8. ©. g. Principal- 
Sntervention in der Executions⸗ 
inftanz 22 ff. 64, 7ff. Schulbhaft 
.. 50,46 ff., insbeſ. im heutigen Recht 
68 ff., Wechfelarreft 70 ff. Cinlegung 
einer Wache 76 f. Executionsmittel 
zur Erzwingung bed exhibere, 
restituere, tradere, dare 
73 ff; zur Erzwingung von Cau⸗ 
tionsleiftungen (missio in pos- 
sessionem) 88 f.; bon fonftigen 
Reiftungen 9 ff. 
Executioriales 73, 4. 
Gremplifieation ber Urkunden 24, 


38 b. 
Exemtion eine® Spruchcollegiums 
4, 0 


Eximirte |. Ausnahmsgerichte. 
Erperten ſ. Sachverſtändige. 
Expressa causa muß heut zu Tage 
immer geklagt werben 14, 87, 47, 62. 
Eonfequenzen baraus für den Um⸗ 
, fang ber Rechtskraft des nachfolgen- 
den Urtheils eo ff., für die Zulälfig- 
keit der Klagänberung 70, 87 f. 
Extrajudicialappellation 58. 
Wie weit das R. N. fie zuließ 
1 ff.; Erweiterung ihres Gebietes 
im can. Recht 5ff. Ae danach in ber 
älteren Praxis angenommene E. A. 
gegenüber einer Partei oder einem 
nicht in richterlicher Qualität han⸗ 
delnden Richter 13 ff. iſt allmählig 
aus der Praxis verſchwunden 18 f., 
während die E. A. gegenüber bem ex- 
tra judicium vorgehenden Richter, 
insbeſ. bei Acten ber freiwilligen 
Gerichtöbarfeit 20, ſich erhalten 
. 10 ff. Ihre Behandlung entſpricht 
weſentlich der der Appellation wider 


ngegriffen wer⸗ 
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einſache Interlocute 24 f. bis auf die 
befonderen Beftimmungen wegen ber 
Snbhibition 23 und ben die Stelle 
einer Deenehmlaflung einnehmenben 
unterrichterlichen Bericht mit ben 
Acten 26. 


Fähigkeit zur Advocaturs8, ff. — 
zur Führung eines eignen Pro- 
cefies, legitima persons standi in 
Judicio 12, ibentifch mit Sanblung3- 
und Diſpoſitionsfähigkeit 2 ff., jedoch 
buch pofttive Vorſchrift gewiſſen 
Berfonen, den postulare prohibiti, 
entgogen 27 ff.; befondere Beltim- 
mung über die Belangung ber Aſcen⸗ 
denten durch bie Defcendenten 38 ff., 
und ber h en Magiftrate s0 f. — 

ur Führung eined fremden 
roceffe® procuratorio nomine f. 
rocuratoren. — zum Richteramt 
‚ef, 7 fi. — zum Beugniß |. 


Zeugen. 

Fallenlafſen der Klage, ob noch 
zuläffig nach Infinuation bes Klag⸗ 
libells bis zur Litisconteftation 14, 
91. Berzicht des Klagers auf den 
Proceß nach der Litis Conteſtation 
und Wirkungen beffelben, tnäbefon- 
dere in Betreff der Hoften 46,7. — 
—— Proceſſes mittelſt 

inigung ber Parteien 14, 46, 46, 5. 

Falsa causa begründet feine Nichtig⸗ 
feit bes Urtheils 52, 5, 

Fälfchung, Beweis berfelben bei den 
ald Beweismittel benutzten Urkun⸗ 
den 24, 88 ff. 

Falsus procurator 9, 27 fi. 

Fatale interponendae appellatio- 
nis 55, 9 ff.; — introducendae ap- 
pellationis 56, 178 ff., 30. 

gatalien ſ. Notbfriften, Friſten. 
eiertage 66, 18 ff., ſ. auch Serien. 
erien: Dies fasti und nefasti — 
festi und profesti im R. R. vor ber 
chriftlichen Zeit 66, 17 ff. Serien und 
deren Arten in ber cdhriftlichen Zeit 
3 ff. Beränberungen durch das can. 
R. und bie Reichdgejehe 8 ff. Ter- 
mine an Yerientagenssit. Ausnahme 
für die ſummariſchen Proceſſe 50 f. 
Einfluß ber ferien auf den Lauf der 
Friſten 52 fi. Ob an Ferientagen 
gültig infinuist werden kann 57. 

Fi eieomtpgäter, Ereeution in ih» 
ren Ertrag 50, 9, 17. 

Fiſcus, deſſen Gerichtsſtand 89, 
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3 ff.; defien Bertretung im Bro- 
cefje 11, 15, bei der Eibesleiftung 25, 
6232. 
Forenses 24, 8. 
Foribeclinatorifihe Einreden |. 
bilatorifche Bertheidigung. 
Formula und ihre Theile im römi- 
[hen Formularproceſſe 14, 21 ff. 
Forum ſ. Gerichtöftand. — heredis 
41, 4. — originis des R. R. 40,1 ff., 


bes heut. R. se,6i. — solutionis, 


contractus, gestae administratio- 
nis |. Gerichtöftan bes Erfüllungs- 
ort3, — privilegiatum f. Ausn 
gerichte, mitleidswürdige Iven. 
5 — richterliches, 43 
rageſtücke, allgemeine, 3* su f., 
57; beſondere ssa, 38, Seite 95%. 
Fraudationis causa latitatio 


rei Terichtägefeffene 37,1. 
Freiſprechung ſ. „Uweifun ung 
Klage (definitive), End 
Freipiiiee Gerichtsbarkeit 48, 
echtsmittel in derſelben ſF 
gen 
Friſten 68 Deren Berechnung 
76 f., und Brorogation 78. Ynöbe- 
fonbere bien: * g. — 83 f; 
Dietelben laſſen, mit Ausnahme der 
Introductionsfriſt 92, Teine Proro- 
gation zu 34, werden nicht durch ben 
ob ber Partei unterbrochen 6, 5, 
find civiliter, nicht naturaliter zu 
—5 nen 68, 86. Beweisfriſt 71, #8. 
ai Acceſſionen. 
‚amentum agendi f. causa 


3 8. 
ürftliche Perſonen find von ber 


ine Nee ie ihres Beug- 


Gebühren f. Gerichtsgebühren. 

Befälchreib 80, 17, fl; f. Salum- 
nieneib. 

Gegenbeweis, Begriff 20, 1. Der 
mmißbeäuchfich g. indirecte Gegen- 
beweis er Gegenbeweis Tagt 
nicht wieder gegen fich einen Gegen- 
beweis zu 3, tft nicht durch Eib zu 
führen 4. Geg enbeweis gegen ge- 
richtliche Brotoeolfe 36, 80 ff., gegen 
Notariatsinftrumente 25, 5a; Un- 
zuläfftgteit beflelben gegen das Gut- 
achten von oa@pber in digen 44,37. 
Prüfung des Gegenbeweifes und 
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Einfluß auf ben Hauptbeweis 2 
a ff. Fotmale 
— 70,8%, Ei 


420 
Segenbeweißantsetung ſ. Gegen- 


Gegentlage ſ. Widerflnge. 

Gedör, gegenfeitiges. &3, sh 
Geifteafzante, deren 

1,29, 12,3, 3; ihre Un 


Mae zum um geugniß 23, 1a; jur 


Geiſtliche, Ge⸗ 
— * 
heutigen Recht s, 37, 11. — Geif- 


liche Sachen, deren 
82,31 ff. im —— st. 
Geiftlide Gerichtsbarkeit . &e- 
richtsbarkeit ber Ki 
Gemeine be des Reichyalarn- 
mergerichtö 


ber Gemeinfhaft ber Appellation 56, 


5; der Beweismittel 35, sa fi. 
Gemifgtes Endurtheil im Falle 
der pluris petitio 46, s2 ff. 
Genereller SalumnieneiviW, 27. 
‚3%, 30, 36. 
Geriät, Seite 4314; deſſen Perſenal 


Gerictöbarteit, al. Rie- 
bere und höher @, 8, 178 ff., 


218. nel unbeinit ichts⸗ 
barkeit 43, 1 ff. Freiwillige ‘fl. 
und fireitige to ff. Jurisdietio 
im engern Sinne und impe- 
rium10ff. Jurisdietio persona- 
lis entweder ordinaria oder de- 
legata 35, iff. juriedietio realis 
5 #. Jurisdictio officialie und 
mandata 56 ff. Ausübung ber 
Gerichtsbarkeit im 34, 
ı ff. — Gerichtäbarfeit ber Kirde 
32: Verhältniß zu ber des Staats 
1 ff., 38, 31; ihr acter als Tiki- 
— Seite ss:; ehemalige über Sauren 
, über Cleriker 13 fi.; 
res ecclesiaßticae 3ı ff. —* 
dieſer yo ir. und causse 
mixti fori 45 tiges *2*3 
— Weltliche G. 33, insbeſ. des 
an bett: ‚ber Grund⸗ 
ern 135 ff. und mmunitäts- 
errn im fehntifcjen Reihe tech bes 
eutfchen Kaiſers 130, der Reichzun- 
mittelbaren Seite 364 ff., ber ſouve⸗ 
ränen Ölieber des deutf: en Bun- 
bes, Seite 32 f., der iati 
Seite 32 f., 35, ı6, ber Gutaherru, 
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Städte, Stifte, Klöfter 33, 2774 ff., 
35, 45 ff., der Univerfitäten 37, 16 ff. 
Gerichtsdiener 36, 7 ff., insbeſ. 
befien Beeidigung 100, fides 101 fi. 
Wirkfamleit und Beweiß ber von 
demfelben in einem fremben Ge- 
zigtöjprengel borgenommenen In⸗ 
finuation 38, 22. 
Gerichtsf ‚higteit [. Legitima per- 
sona standi in judicio. 
Gerichtsgebühren 30, 9 ff.; deren 
Stundung f. Armenredt. Art 
ihrer Einziehung 67, 52, 57. 
Gerichtstundigfeit 20, wff.; Art 
ihrer Geltendmadjung 46. 
Gerichtöfchreiber, Urſprung 36, 
46 fi. Nothwendigkeit feiner Zu⸗ 
Hebung o ff., Folgen des Mangels 
er Zuziehung 66a f. Pflichten des 
Gerichtsſchreibers u ff. Anftelung 
und Beeibigung 72. Folgen nicht 
rechtzeitiger Beeidigung 74. Fides 
(f. auch Protocol) 70 ff., insbeſ. für 
Acte ber freiwilligen Gerichtöbarkeit 
24, 66. Recufation des Gerichts⸗ 
ſchreibers 36, 75. 
Gerichtsſporteln f. Gerichtögebilh- 
en 


ren. 

Gerichtsſtand, Competenz, forum. 
en 39, . Allgemeine 
Grundjäge isff. Die Eompetenz 
beftimmt ſich nach dem Verklagten 38, 
und nad ber Beit der 2. ©. 15 ff., ift 
vom Kläger in der Klagichrift zu be- 
gründen 70, 9 f., kann einrebemeife 
angefochten werben 89, 2ı ff. Folgen 
der Incompetenz 38, 21 ff., 39, 18 ff. 
Berhältnig zivifchen Competenz und 
Gerichtszwang 1 ff- — 

— Allgemeiner 40, 1 ff., 15 ff., 26 ff, 


56, 58 ff. 

— Befreiter f. privilegirter ©. 

— Gemilltürter, f. prorogatum 389, 
26 fi. Wer prorogiren kann 20. Ein- 
fluß bes ums über bie Compe- 
tenz sı. Ob eine vorherige Ueberein⸗ 
Zunft über die Prorogation binbenb 
ift 0. Stilfchweigende Prorogation 
60, 106. Auf wen kann prorsgirt 
werben 39, 26 f., 33 ff. Ablehnungs⸗ 
recht des prorogirten Richter 37. 

— Brivilegirter, forum privile- 
giatum, |. Ausnahmsgerichte und 
mitleib8würbige PBerfonen. 

— Brorogirter ſ. Gewilkürter. 

— der Abhängigfeit, forum con- 
nexitatis; befjen Anwendbarkeit auf 
das Berhältniß zwifchen Betitorium 
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oſſeſſorium 41, 68 f., auf den 
Adhäſionsproceß 65, bie Principal⸗ 
intervention 68, bie Feftftellung und 
Beitreibung ber Auslagen und Ge- 
bühren der Anwälte, jo wie ben An- 
— auf Herausgabe der Manual⸗ 


acten 67. 

Gerichtsftand, bed Arreftes, fo- 
rum arresti, 41, 56 ſſ. Die Anlage 
bed Arreſtes macht auch für Die 
gauptjace competent 58 ff. 

— ber Einheit bes Klaggrundes, 
f. g. forum continentiae causarum 
ex identitate fundamenti agendi 
personali vel reali 838, 12 ff., 41, 


unb 


@. 

— bed Erfüllung3ortes (forum so- 
lutionis) 41, ıff., nicht bloß des aus- 
drüdlich verabredeten 5 ff., ſondern 
auch bes ſtillſchweigend — und zwar 
ohne baß der ber Vertragsſchlie⸗ 
Bung maaßgebend ift 12 — verab- 
rebeten (forum contractus) 11 all 
und des ſich aus ben Berhältnifien 
einer fortlaufenden Gefhäftsführung 
ergebenden (forum gestae admi- 
nistrationis) 19 ff. Diefer ©. ift nicht 
ausſchließlich o f., 8 f., micht durch 
die Anweſenheit von Perfon ober 
Bermögen bed Schuldners bebingt 
81 ff., nicht anwenbbar auf die reſcin⸗ 
direnden Rechtömittel 0, eben fo 
wenig auf die actiones arbitrariae 
in Betreff des Ortes, an welchem das 
zone geftituirt werben darf 
23 fj., während für die Klage des 
Fideicommifſars und die gegen diefen 
gerichteten Klagen ber Erbichafts- 
gläubiger etwas Beſonderes gilt 26 f. 

— ber gelegenen Sache, f.reisitae 
s6 ff. Seine Anwendbarkeit +1 ff., 
ob ausſchließlich se f. 

— bes vollen Landſaſſiats 40, 26ff., 
defſen Borgänger imälteren beutfchen 
Recht, das Hantgemal, 15 ff. 

—mitleiböwärbiger erfonen 

3 


— der provocatio ex lege Dif- 
famari,18,s7f.,der provocatio 
exlege Sicontendat 38. 

— des begangenen Berbreden3, f. 
delicti commissi 41, sı ff. Ob der- 
jelbe die Anweſenheit von Berfon 
ober Bermögen bed Schuldners er- 
fordert 84. 

— beB Vertrag, f. contractus |. ©. 
des Erfüllungsort3. 

— ber gefühten Verwaltung, f. 
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gestae administrationis f. G. bes 


rfüllungdortes. 
Gerihtäftend, ber Widerklage, f. 
reeonventionis 6 ff.; Urſprung @; 
während 


Regiftes. 


Gesta Seite 20 

Geſtabter Eib 25, 2. 

Geſtand niß, confeusio, gericht li⸗ 
geb, ift in Betreff der der Brıivat- 


Dauer ber Geltung 70 pofition entzo Dre, Rechte unver- 
bed —— ne 7 über bie —28 14, 8, 2, * 
—— 71. mid au bumdeven: _14,10,19,0, Mi nur Durch — 
i 
* Einlaffung begrünbetrs, erf t anfechtbar —— es iR 
* —— der wegen ent —— — die — nerlennung des Rlay- 
chehenen um pruchs im Ganzen 

br ge 7s, gilt für umb wide jure, ıumb ſchneidet bam ben * 
wie —— ——* 76, since ‚Tegel Depaigt u r 

iber acce ‚ iR 
t beutigem Recht nicht aud- wirkt en Enburtbeil 7 ee 


——*— 80. 
— dei Dohnfined, nad röm.40,1ff., 
nad) heutigem R. 13, 38 fi. Sreiwil- 


Pächters 40. er Wohnſitz 
1 th ber juri⸗ 
Pilsen Berfonen 6 f., auf 

ed öffentlichen Rechts 43 ff., auf 
der ber ngigkett file die 
Rinder (foram originis 

—** Reid), —— tes Wo &e- 

elen 38 Wohn⸗ 


ſitzes 44. . and der — onen, 

letpen Vohnſi yaben af insbeſ. 

das forum ori es heutigen 
Rechts 56, 61. 

— des Sufammenhangs ſ. G. ber 
Einheit des Klaggrundes 

— der Swangsbefugnif 41, 50 ff. 
ift ausfchliehlic 50, und ift anwend- 
bar auf bie Beftgregulivung (inäbel. 
bed interd. uti poss. and un de 
bie Einweifung in ben Exbiche 
fig, bie operis novi num 
eautio damni infecti 51 ff. 

Gerihtsftände, goncursend und 
mus 6 ee 6. . f. Concur⸗ 

— in ber fränfi- 

Deonarsie 38, —— 
50 ff., ſeit Angtſung es 

* 8 Seite 302 ff., 37 init. 

Gel bg er und „Steangbbefüg- 

, 50. 


sejaaftabader, — Beweiskraft 


—— Cuvator. 

Geſchlechtsvormund 12, 6, 2, 

insbeſ. wie weit em ſoicher im 
all der Stotutencoilifior erforder⸗ 


5 *8. 
Gefinde, beffen Gerichtäftand, 40, 
87. 


* 


nicht unter de 1. en na Gen 

echt 
—— 18, ur — ser Ser 
fan — ———* re 
nd ift als folche zu ben Proceha 
abzulegen ?, erforbert keine * 
Acceptation 

heutigen Recht 

nur durch Refti n 


werben 4 f., 53, 117 f., iſt wegen eitces 
Sırtbums über bad Dbject (ob auch 
Patbesen?) ung 10 — 
n?) un 
ohne Weiteres 1 9 — 


Proceß — st: 1.g 
Te — 
Das außergerichtliche * 


—* * amt in 
iſſe gehen {po i 
1ff, hat in Betreff 

ben — eine Be- 
weismittelß 7 
Erforderniſſen —— — 
der vollen ——— 14; unterBiegt 
bem einfachen 8, muR, 


insbeſ. auch in —* umb Ehe⸗ 
Inhen 13, dent Betennenben rn 
theilbar 10 f., erfo ben animus 
eonfitendi  fi.; wem gegenüber 

08 abgegeben fein muß 15. 19, wen es 
bindet 12,22; feine Pi a, un 


” Schuldſcheins —— 2; ob ein 
—* in den zu einem andern Pro⸗ 
— me 
für den Givilpeorg 22 


Regifter. 


Gewerbageräthe ald Exrecutiondoh« 


jecte 50, 8 

Gemwette ala Gerichke über bie Zunft» 
genoflen 27, 1 

eillfürker Gerihtäftend, ſ. 
Gerichtsſtand. 

Gewiflensvertreiung, Begriff und 
Ausbildung 27,34 ff. Folgen ihres 
Gelingens wab iheed Miplingenässff. 
Sie jteht dem Relaten nicht zu 495 
geftattet Teinen Gegenbeweis at, ijt 
nicht burch Eid * führen 4 a 
Berbältnik zum Gegenbeweiſe 48. 

Gewohnheitäregi 2,8. 

Slaubenseib, Begriff, amt, 
Geltung im beuti Neck 25,33 ff. 
Faſſung und Verhältniß zum Igno- 
vanzeide 50 ff. Insbeſondere ber 
Glaubenseid ala. nothwendiger 
* 26, 11, als zugeſchobener Eid 


2 
Stauhmürbigtsit der Zeugen |. 


Phi und Grafengerichte, in ber 
fränftiden Monarchie 33, so ff., im 
deutichen Reiche ze fr 

Giravamen bei ber Appellation 54, 
38 ff., Seite 722. 

Grunbjagbeng egenjeitigen Ge- 
bärd, 5, 4 ff., Ausnah⸗ 


Gutaßien ber Sachverſtändigen 
aipoexftändige. — Unverbind⸗ 

ke uindten I entagelehuter 
barf in Impierigen en Faͤllen ber Fr 
ter auf feine K einholen 44 
20, 105 f. auch Speuähbehörben. 

Güteverfun 45, 10 

Outäberrn, ; Geihtährtibneien 
33, 214 ff., 86 


Häügergerichte 37, ım. 
Handacten |. Acten. 
Sanbelöbücher, Beweis die⸗ 
ſelben 24, 10a, 10 ff. Bon welchen 
Momenten ihre Beweiskraft abhängt 
r ft. ne? u, —E 
te erbringen 8 ff. 
fonen außer eigentlichen Kaufleuten 
für ihre Bücher das gleiche Brivi- 
legium in Anipruch nehmen bitsfen 
2 ff., ob insbeſ. die Ha 92. 
Handelögerichte 37, 6. 
Handelägefellfhaft, offene, Ge⸗ 
„richtöftand 40, #7. Handels ejel- 
"schaften können unter ihrer 
Hagen und verflagt werben 12, Ib 
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Hantgemal 40, 17 FF. (f. auch Gericht3- 
ftand des vollen Zandfaffiats.) 

Handveften Seite 221. 

te 20, init. 
aupteid f. Eib. 

Hauptgut 54, 0. 

Hauptinterventionf. Intervention 

— find der ——— 

zogen 50, 8. 

Gaustinder, können ausnahmsweiſe 
Proceßpartei gegen den Bater 
Fan 4, 3 18, 26. en fon 

r Proceßführung fähig 
12,1 uf, Tebodh J— trregulären Ad⸗ 
venuicion ner erzwin 
Zuftimmung des Vaters 91; werben 
wegen der ordentlichen Adbenticien 
durch den Water vertreten 11, 16 ff., 
12,23 (regelmäßig auch für actiones 
ex bono et aequo conceptae 11, 
be 3 —RXR — ie une 
end und vollj unter 
Buftimmung 11, 17. Minderjährige 
und mahnfinnige Hauskinder ver- 
tritt nach heutigem Rechte der Bater 
allgemein 20 f. Der filiusfamilias 
in Saden ded Baters als Richter 
86, 12, als Zeuge 23, 9. 
Hereditatis petitio f. Erbſchafts⸗ 


Hagen. 
errſchaftliche Gerichte, in ber 

HR on sr 134 ff., 
beren Schidfale 272 ff. 

Herzog ald Richter, im fräntifchen. 
33, 28, 06, im beutjchen Reiche 173. 

, Hofgerit, bez [ränfilhen Königs 
33, 12ff.; des deutfchen abjerd 10 “ 
deſſen Hofri ter 125. (f. a - 
kaumergericht, Neichähofent * Kai⸗ 
ſerliches Hofgericht zu Rotweil 230 ff. 
Sof eriehteber deutſchen Landedherrn 


Hofmastögereitigfeiten 37, ı01. 

Hofmarſchallsgerichte 37, 15. 
ofpfalggraf f. Pfalzaraf. 
onorar |. Advocaten, Procuratoren. 
Hubgerichte 37, 11. 

— — ſ. Execution. 
aa gerichtlicher Berlauf der⸗ 

—— 60, 85 ff. 


Jbentität ber Klagen |. . 
bentitätsbemweis * * 9. 
gaorantia juste et probebilis als 
Reftitutiondgrund 58, s2. 
Ignoranzeid er 
Immunität, im fr IE 


83 uff + 
im beutichen Reiche 226 
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Immunitätsherren, Gerichtsbar⸗ 
feit derſelben im fränlifchen Reiche 
33, 141 

Imperium 43,3, 10, 15 ff. 

ae offieii judieis 47, 
116 
mpugnation 70, 48, 47, 50. 
neidentloften 46, 7 ff. 
neibentpuncte, quaestiones in- 
cidentes, ihr Begriff und Unter- 
ſchied von den quaestiones emer- 

gentes 64, 82; ob bie Entſcheidung 
Derfelben Regtalzatt bat 47, 9, 

Beil dh = 1; Muöfebung be 
eiftlichen ncte aus 

erfahren des weltlichen Richters 

na ER 4, ©, 47,9% für ge- 
e proceſſualiſche Aneibent- 
— * reicht Beſcheinigung aus 29, 


Sneibentfireit 46, 72 ff. 
Incompetenz 39, 18 ff. 
Sndicien 15, 18, 21,5, 7. 
Indirecter Gegenbeweisſ. Gegen- 
beweis. 
Induciae 68, 14 f., 49, 84. 
Snpäfioheere poenae 3,4 fl. 
Sn ekitton be 51, 11. 
ibition ber Attentate ber Bar- 
Sen 14, 44, 52,83, des Unterrichters 
4,3% f., si f. (. uch App Appellation, 
einfache een ichtigkeitsbe⸗ 
ſchwerde, R 
Inhibitorialien —— 12 ff., ſ. In⸗ 
ibition. 


Injurienſachen, beren Erwachſen⸗ 
heit 54, 84. 

Innovatio f. Attentat. 

Snrotulation der Acten 44, oi, 55, 
53, 65, 14 ff. 

Infinuation ber Decrete ſ. Be- 
kanntmachung ber Decrete. — ber 
Klage, Wirkungen, |. Litid Conte- 
ftation. — Inſinuations⸗Man- 
datar für Auswärtige 10, «, für 
Litis Conſorten 63, 112. 

Inspectio ocularis ſ. Augenfchein. 

Inſtanz. Begriff 54, 2. Gegenieili- 
ges Verhältniß. der J— en 38 
1ff. Nothwendigkeit eines ichts 
dritter Inſtanz Seite 3, 40, ohne 
daß ar ein Recht ber Parteien 
auf drei Inſtanzen beftebt 
Die den Mebiatifirten bedingt zuge- 
ficherte Gerichtöbarteit zweiter In⸗ 
Stanz, Seite 303,35, 48. — ———— 
von der Inften — Abweiſun 


Regiſter. 


Instrumenta 24, 4; — forensia s: 
— publice confecta und publiea 
0,43 ff-; — quasi publica «; in- 
stramentum referens, %. S. auch 


Intereffet, 68, 80. 
nterdictum quod legatorum, 
eventuelle Cumulation 
der hereditatis 63, @ f. 
Interlocutiones mersae ſ. en- 
e Decrete. — vim definitirae 
entes f. Beiurtbeile. 
Interpolition der Appellatiss 5, 
uff. Bei wen fie zu geſchehen bat 
fi. Friſt für biefelbe f.; Reti- 
tution wider beren Ablauf 15. Bei 
welchem Gerichte diefe Reftitution 
nachzuſuchen ift 53, 108. a fr 
keit einer ſ. g. 
Interrogationes in jure 19, 
Die interrogafionse na nad) ber Litis 
. Gonteftation, ald Borläufer der Po⸗ 
fitionen 49, 106 f., zur — 
ungenauer Behauptungen “6. 
Interrogatoria, Sragftäde, 23, 
ss ff.; |. auch Zeugenbeiweis. 


Sinterpention. Zermino 7,35; 


meceffortige J. T7, u f daue 
n denen ſie v 
forderniß eines beicheinigten Ion 


leiftung ber Haupteide 26, 55 
Verfahren 7, 3 (f. —75.* 
Beine be Aenrung bed Autort). 
eine gemischte Intervention 
—438 wohl aber unter Umftän- 
* eine Wahl zwiſchen accefjorticher 
und Principal-Interbention 23 
Principal-Intervention ‚ı. 
Behandlung berjelben im 5* R2 35 


Das heutige Recht * MG 
Weſen ber 33 
41 64, 4 Ser en 


ber Anzeige ber $. I. —— * 
ſelbſt, insbeſ. in welcher Inſtan; 
beide anzubringen, 19. Gtellung 
des Brincipal- Intervenienten zum 
Saupiverfahren ıs ff. Ob die 83 J 
tverfahren ober nur bie 
—3 ſiſtirt 17. Henmung ber 
Execution 13 f. und Beſeitigung der 
Basar, durch Sinerhellung bes 
rin 
me Iegen gepländeter —— SV, 


Klage. S. auch Erlöfchen ben ane ante shuctien 56,1 ff. WE Act der 


Regifter. 


Begründung bed Debolutiveffectes 
nah R. R. 17 ff., nach canon. Recht 
23 ff., nach ber Reichsgeſetzgebung bis 
um 3. R. A. 36 ff., nach dem rein 
—* Verfahren der Territo⸗ 
rialgerichte #1 ff. Friſt für dieſelbe 


‚3 ff., 20 ff., se ff. 
Introductionsſchrift 56, 42 ff. 
nventar ſ. Manifeftationgeib. 
nvitus agere nemo cogatur 


13, 4. 
Irrthum als Reftitutiondgrund 53, 
46 


Juden, bürfen am Sabbath unb an 
den jüdiſchen Feſttagen nicht vor Ge⸗ 

richt gezogen werden 66,35; beren 
Zeugniß 23, 3; Eid 25, 12. 

Judex curiae 37, 91. — ne eat ultra 
petita partium 43, 3 ff.; — ne 
procedat ex officio 28 ff. 

Judieia duplicia. Parteirollen 
5, 6f., Beſonderheit ber Litis Con- 
teftation 14, 37, und bes Urtheils 
46, 51, Collifion ber Gerichtäftände 
42, 6, 10 fj. — divis oria f. Thei- 
lungsklagen. 

Juramentum (f. auch Eid) affectio- 
nis 28, 6. — appellatorium 30, 31, 
34, 54, 45. — assertorium 25, 32. — 
calumniae f. Calumnieneib. — cre- 
dulitatis ſ. Glaubengeib. — dan- 
dorum et respondendorum 30, 46. 
— de veritate dicenda 26, 13, 30, 
235, 9%. — diffessionis 24, u. — 
editionis 24, 108. — expensarum 
26, 15. — ignorantiae 25, 50 ff. — 
in litem ſ. Würderunggeid. — ma- 
litiae 30, 45. — manifestationis 28, 
14 ff. — minorationis s. minutionis 
25, 91. — necessarium im R. R. 
25, 3 ff., im Uebrigen f. nothwen⸗ 
biger Eid. — novorum 56, 79. — 
perhorrescentiae 36, 20. — purga- 
torium 26, 4, 7. — quantitatis 26, 

. 2 ff. — quartae dilationis 30, 46. 
— revisorium 30, 32,59, 28. — sup- 
pletorium 26, 7. 9. — veritatis 25, 

. 3, 28, 6. — voluntarium im R. NR. 
25, 92, im Uebrigen ſ. Eibeözufchie- 
bung. — Zenonianum 28, 13, 

Jurata specificatio 28, f., 3. 

Jurisdietio f. Gerichtöbarteit. 

Suriftenfacultäten als Sprudj- 
bebörden 44, 39 ff. 

Suriftifhe Berfonen, deren Ge- 
richtsſtand 40, 46 f.; deren Bertre- 
tung im Broceß 11, 9 ff., bei ber 

. Eidesleiftung 25, 62a ff. 
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Jus domumrevocandi39, %. 

Jus in thesi clarum 52, 5 ff., — in 
hypothesi ib.; — eximendi 44, oo. 
— delegandi f. belegirte Gerichtö- 
barkeit. 

Jusjurandum f. juramentum. 

Justa causa restitutionis 53, 


18 ff. 
Suftification ber Appellation 56, 
31,397 


Suftitiar 35, 50, 51 ff., 36, 12. 

Juſti J oheit ſ. Oberaufſicht, Gerichts⸗ 

barkeit. 

Juſtizſachen im Unterſchiede von 
Verwaltungsſachen 1, 5, 39, 4. 

Quftigverweigerung der Landes— 
berrn fällt unter bie Competenz 
(früher des R. 8. ©. 33, 206) ber 
Bunbesverfammlung, S. 398, 34, 19, 
39, 11, jegt des Bundesrathes Seite 
1. — Zuftizverweigerung unb 
yultisbergögerung ber Gerichte 
find ſchon im R. R. mit Strafen be- 
droht 38,18; unterliegen dem landes⸗ 
herrlichen Oberauffichtörecht 34, 20f., 
ſo wie ber obergerichtlichen Difcipli- 
nargemwalt 38, 10, 61,9 ff., und be- 
vechtigen das zuftändige Obergericht 
zur Avocation der Sache 38, 10, 61, 
8, 10. Querela protractae vel 
denegatae justitise f. einfache Be- 
ſchwerde. 


Kaiſer, Gerichtsſtand des deutſchen 
K. 33, 174. Deſſen Gerichtsbarkeit ſ. 
Gerichtsbarkeit. 

Kameralſchriftſteller 3, 0. 

Kammerboten 67, 51 ff. 

Kammergericht (j. auch Reichskam⸗ 
mergericht) 33, 184 ff., 157 f., in den 
Territorien 248 ff. 

Kammergeridht3- Bifitationd - 
Abfchiedeund Memorialien2,5. 

Kammerrichter 38, 184 ff., 195, 198. 

Kinder, deren Gerichtsſtand 40, 80, 
61. S. auch Hauskinder. 

Kirche, deren Gerichtsbarkeit, 32, 38, 
31; ſ. auch Gerichtsbarkeit. 

Kirchenbücher, Beweiskraft berfel- 

,24, 20 c. 

Klagänderung. Von welchem Zeit⸗ 
unct an die Aenderung der Klag⸗ 
itte unzuläſſig ift 14, 91, 70, 37 ff.; 

Mobdificationen und Ausnahmen 397., 
62. Aenderung 65 ff., und Bervoll- 
ftändigung ber Klagthatfachen, Seite 
5 f. Nacbringen von formellen 
Klagerforbernifien Seite 545. 


1008 Regiſter. 
ie Ri 70, 1.3 weichem Berhältaih bie Sizsilgeni- 
lage i. ‚ Sallenlaffen fen zu einander fichen m#. Emb 
Magenconcnrrenz |. Goncarenz. eined gemeinjamıen 
Klagencumulation 63. Üllge- Dora srpahalten ımwf., i 
meine Boraudicun en: wenn fie in Laufe bes Proceſſes an 
Competenz 1 bie Stelle einer weriechenen Bartei 
ob die Zulaffung lediglich eine Sragı getreten find sı, 10, 2 Pficht 
en en 
finuationsmandatars 
materiellen CSonnerität 8 ff.; um fumtion eines gegenfeitigen Proceß⸗ 
ftatthaft ift die Eummlation wiber- manbats 113, 9, 37. DE Gibeäteif- 
—— le Bel ie ungen buch alle Streligenften ser 
in einem Act 63, 97. deren lage ben haben 63, 1 Die & 





in soli ‚eb. 
; burdhgejegte Appellation (sicht 
De der ein- itution) Tommmt unter Um⸗ 
Seinen Rlagen — , F. —* ln a 6, ı, 54, 
nm Die .— 

i i der al verjä , 
BEE El 
v r [4 
fung iſt bedingt Pe ag 3 —A—ã— 16 
oft. außer bei Hagen @ f. Cauza agendi ( biefe) proxima und 
Inwiefern nungspoften remota 1. Baflivers acti ver 
als conner anzufehen find 4. Wie⸗ Klaggrunb 2, 12 ff., . Em- 

it ber Richter auch ohne Gon- ven ‚mehrerer 


lation Seite su f., 
inöbef. der hereditatis io mit 
dem nie quod legatorum 
63, 70 f., fowie ber rei vindicatio 
mit be liciana in rem aetio 72f. 
Subjective Klagencumulation, Li⸗ 
ti8 Confortium, 11, ff., 24f. Begriff 12. 
Erforberniß 13 ff., 26 ff. und Beftim- 


sortium i wur —e— — 
r Ritoormünber 


en 20, ‚it aber we⸗ 


Grunde Hegenben Rede 50 wäb- 
runde li X m Reis »ff., nähe 
rend ber ein auftreten 


den, —— — des Erb⸗ 
Al us für feinen heil ausübenden 
Die exc. ionis 


t as ff. Inwieweit correi 
credendi gemeinfam klagen 36, ob 
correi debendi gemeinfam in soli- 
dum verflagt werden können 36. In 


und 
ver auf bafielbe Object — 
Obligationen bei perſõonlichen Mla⸗ 
gen 12 ff., 63, 68. Theorie 
Über die legitimatso Fu causam 
aetiva u 


nd passiva 18 
Slaglibelt. a len 
unb Net ac Fo 


vi ©. 115, wenn 

Berfägung 
eine an materiellen o der formel- 

len Mängeln leivende Klage 14, ff. 
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A5, 2 ff., auf eine fehlerfreie Klage 
im mündlichen 68, 5, im ſchriftlichen 
erfahren 73. 
Klagmittbeilung 68, wW, 76, 70, 2. 


Klöfter, ichtsbarkeit derfelben 33, 
274. 
Koften 46, 52ff.; ſ. auch Proceßloſten. 


Kriegsbefeftigung Seite 117. 

sriegagerigte 37, v ff. Urfprung 
und Geſchichte 29 ff. Gerichtsherr 
45, 53. Beifitzer 47, 54. Auditeur 38, 
30. General-Aubitorat 857 ff. Com⸗ 
petenz 83 ff. Kriegsartikel 44, #9. 

Kunftverftändige 44, 10ff. |. Sach⸗ 
berftändige. 


Zabungen, mündlide u. ſchrift⸗ 
liche 67, 42 f.; monitorifche und 
arctatorifche4ö,12, 49, 18; dila- 
torifche und pevemtorijße 49, 
sa, wann jene, wann Diele zu 
erlafien finb 72,7 ff. ber 
Ladungen 68, 8 ff. Labung auf 

e 5ff., im weitern 
Zaufe des Berfahrens, Seite 92, ad 
totam causam, 68,20. Berhältniß 
der Zabungen zu ben Dilationen 21. 
Entträftung ber Labung + Tod 
des Gelabenen und j. g. Ehehaften 
49, 117 ff., 68, 20 f.,38, durch Eir- 
cumbuction bed Termins 49, 19. 

Laesio, "Borausfegung der Reftitu- 
tion 53, 4 ff. 

Landesherr, Gerichtsſtand beffelben 
37, 13,89, 3 ff., eines auswaͤrtigen 
LZanbeöheren 14, 40, 37. 

Landgerichte, Taiferliche, 33, 230 ff. 

Landſaſſiat 40, 26 ff. 

Laudatio auctoris f. Nenmung 
des Auctors. 

Legis actiones, burfien, mit Aus- 
nahme de» l. a. per pignoris capio- 
nem 66, 21, nur an dies fasti vorge- 
nommen werben 10 ff. S. auch Litiß 
Conteftation. 

Legitima persona standi im 
judicio, Serleitung des Aus⸗ 
drucks 12, 8; im Uebrigen }. Fa⸗ 
bigfeit (ber Parteien zur Führung 
eines eigenen Procefſes). 

Legitimation zum Proceß 9, 
30 ff.; mit welcher Proceßhandlung 
fie beizubringen ift 70, 8, 15; exc. 
deficientis leg. ad proc. Seite 544. 
— Legitimation zur Sache ſ. Klag- 


grund. 
Zehngerichte. Urfprung 33, 248 ff., 
Wetzell, Givilproces, 3. Aufl. 
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37,09 ff. Grundlage so. Befetung 
of. Competen; 79 f. Inſtanzen⸗ 
zug 8. Berichwinden 90 f. 

Leugnen, doloſes Seite 810; ſ. Re- 

g Iponfionen. MA ’ 
euterung 59, 43 ff. prung #5 f. 
Dberleuterung 44. prumg 

Lex commissoris, Beweislaft bei 
berfelben 16, 5. 

Libellus gravaminum 56, s6 ff. 

Licitation 50, 3 ff. 

Ziquibationsverfabren, nach ber 
confessio in jure 14, 16; nach dem 
Enburtheit 46, 2 ff. Mann ber 
Kläger die Specialijirung des Klag⸗ 

pruchs für ein Liquidationsver⸗ 
fahren vorbehalten darf 77 ff. 

Ziquidber Beweis 21, 11 ff., 29, 34, 
3, |. auch Beweis. 

Lis infitiando creseit in du- 
plum 30, 5. 

Litigidfe Sachen und Klagen, 
find unveräußerlich 6, 14ff., 14, 77ff.; 
wie die Unveräußerlichleit realifirt 
wirb 38 ff., mit welchem Zeitpunct 
te eintritt 86. 

Litis aestimatio, nad R. R. 46, 
18,23, nach heutigem 3.26; Vorbehalt 
ber Liquidation 27 ff. 

ziris Gonjorttum ſ. Klagencumm- 


n. 
LitisConteſtation. Begriff, Seite 
117, 14, 20. For in im Verfahren per 
legis actiones 17, 21, im Formular- 
proceß 18 ff., in ber extraordinaria 
causae eognitio 77 f., im fpäteren 
vom. f., non: —E neue⸗ 
ren Recht 32 f. exiftenz einer 
en matoen 8 GC 3 lies 
ungen: Sonfumtion ber Kla- 
ae (nicht des der Klage zu Grunde 
liegenden Rechts) 46 ff., nach röm. 
and nach beuti Recht; exc. rei 
in judicium deductae ober litis 
pendentis #9 ff. Begründung 
eines neuen 37 ff. (vererblichen e2, 
und ber früheren Verjährung nicht 
untertoorfenen 88, 85) Anſpruchs, 
aber feine eigentliche Rovation 82 ff. 
—* L. 3 A ie und Umfa bie 
age na tenf un ng 
des ſtreitigen Rechts 06 ff. (doch mit 
Ausnahmen 6 ff.), fowie regelmä- 
Big für die Schäkung 77, und ber- 
ichtet zur Leiſtung von gezogenen 
—** und Acceſſionen 74 f., nicht 
aber von Binfen 76, Preisbifferen- 
gen 77, verfäumten rückten und 
64 


1010 


fonftigem Schadenserſatz on⸗ 
37 Saftpfücht aus Bingen la⸗ 
Unverãaußerlichkeit der liti⸗ 
iöſen Sachen und Klagen 38 ff., 86; 
* ber attentata #1 ff., 
zuläjfigleit der Henberung ober des 
Fallenlaſſens der Klage ſ. Klagänbe- 
rung, Fallenlaſſen der Klage. Zeit- 
punct bes Eintritts diefer Wirkun- 
gen nach heutigem Recht so fi. 
erichieben von der 2. C. ift die Be- 
antwortung der Klagthatfachen Seite 
172 (f auch Reiponfionen). 
Litis Erefcenz 30, 5 ff., 60, 10. 
Litis Denunciation 7, 7 f. In 
welchen Fällen die 2. D. borgenom- 
men werden darf, und muß 77, 
32 ff. Form der L. D. S ff. Ob ber 
Denunciat gezwungen ift, am Recht3- 
- ftreite theilzunehmen, 31, 37. Art fei- 
ner Theilnahme 28, 3. 
Litis dominium 9, 4,2, 35 ff.,8. 
Litispendenz und deren Eintritt 14, 
50: deren Berjährung }- Rrocefiver- 
jäbrung. 
Litis reassumtio 6,8 ff. 8 ff- 
Literae inhibitoriales 56, 12 All ., 52, 
% ff.; compulsoriales 56, 16 
Literati, ihr Gerichtäftand, 37, 2. 
Siteratur bed gem. beutfchen ©. 
r.3. Staliener ©. 9 ff. Deutſche 


2 ff. 
Lohn ala Executionsobject 50, 11 f. 


Mandata de administranda 
justitia 34, 20, 61, 12 ff. 

Manbdirte Gerichtsbarkeit 35, s6f. 

Manifeltationdeid 28, 14 ff. Ur- 
fprung 14 ff. und Natur sıf. Fälle 
der Anwendung 24 ff. Folgen ber 
a erung 35, und Ableiftung 

b derfelbe Gegenftand einer 
befimberen Klage ift * anifefta- 
tiondeid in ber Erecutiondinftanz 
wegen BerbachtS ber Berheimlichung 
pfändbarer Objecte 25, 50, 198 ff. 

— 13, 33, 68, 7. 

Manualacten 8, 19, 62; 41, 07; 68, 
17 f. 

Manumissio 43,5. 

Marſchall als Richter in den landes- 
herrlichen Hofgerichten 33, 232. 

Majfecurator ls Singularfucceffor 
in Proceſſe des Eridars 6, 8 

Mebdiatifirte, deren Gerichtöftand 
37, Fe Deren Gerichtöbarteit, Seite 
302 f. 412. 


Regifter. 


Meierd nd 
a: 1 Hr Benfmiaen ih 


Meineidige, ald Zeugen 23, 2 ff. 
als eibeöpflichtige Parteien 3, 13 ff. 
Meineid3verwarnung 3, 0. 
Mennoniten, deren 
Eibesftatt 25, 14. 
geilikärgeriiptei. re Rotorietät 
tlitärgerichte eng 
Minderjährige, beren 
im Proceß f. Euratoren. 
a keit als Reftitutiong- 


Me comitis 33, @ ff. dominici 


ss fi. 

Miedto in bona custodiae causs 
49, %, venditionis causa 31, |. aud 
Ungeborfam. 

pen oa * —— 

eutſchen Häuſer, deren 
ſtand, 37, 12 Wink 

Mitleidswürbige Berfonen, be 
ren privilegirter Gerichtäftand 3, 
s ff. Heutige Geltung befjelben + fi. 

Mittbeilung ber Klage |. Klagmit- 
theilung. 

Mixstumimperium 43, s. 


Mobderationdredit |. Wür id. 
Monitoriſche Decrete ſ. — 
Monoitati he Gerichtöverfaffung 


Mozlurfenta 24, s fl. 

Moratorium 48, 118. 

— des a 
er iß zur Schriftlichteit 

—— Kein mündliched Bar- 
— ———— Verfahren 
mit ſchriftli en off 

ars dei bellif. 

Muthmwilliges Sireiten 0,5. 

Mutua petitio f. Wiberklage. 


an 


Rachläffigkeit ded Anwalts ala Rr- 
itutio nd 53, 23 ff. 
Nachträge zu ben Parteihandlungen 
in welchen yällen und wie lange 
uläffig find, Seite 627; — zur 
. Klagänd 


ag 
Raturalcomputation 68, se. 
Naturalobligation, deren Zurüd 
bleiben nach der Litis Gonteftation 
14, 50, nad ungeredhter Freiſpre⸗ 
hung 47, 7f. 
Rebengeſuch 14,3. 
Rebeninterventionf. Intervention. 
Nebenleiftung 6, 18. 


age 








Regifter. 1011 


Ne eat jndex ultra petita par- 
tium 43, s3 ff. 

Negative Einlaffung f. Litidcon- 
teftatio 


n. 
Negative Einreben, Beweislaft 17, 


2 ff. 

Nennung bed Auctors, laudatio 
s. nominatio auctoris. Ihre Natur 
und Bedeutung 7,39 ff. Ob vor der 
Ladung bes Auctor der Kläger zu 
bören ift 42. Der Detentor bleibt 
Proceßſubject 43. Ob gegen den un- 
gehorfam außbleibenden Auctor noch 
nach heutigem Recht die translatio 
possessionis eintritt 45. Bei mel- 
chen Klagen die Nennung des Auctors 
anwendbar ift 7, 45 ff. 

Ne procedat judex ex officio 


‚3 f. 
Neuerungen ſ. Attentate. 
Nichtigkeit des Berfahrens 52, 

10 ff., 60, 1, 58, 77,98 ff., S. 812, be- 
darf vor ergangenem Urtheil Feines 
Rechtsmittel 60 1. — des Ur- 
theils: Bezeichnung 52,2; noto- 
rifche 4, 60, 6, 50, 76, 124, 38, 48; 
Unterjcheibung von beilbaren (sa- 
nabiles) und unbeilbaren (in- 
auf) N. 60, 64 f 88 f- 9 ff., 
zuerft aufgeftellt von den Stalienern 
65 ff., mit lehmung an er ER. 
65, dann aufgenommen in die Reichs⸗ 
eiete 77 f. und insbe. in ben 
& N. A. 82 ff., die heilbare N. 
ift unabhängig von der Möglichkeit 
des Verzichts 67, fie tritt ein we⸗ 
gen Mängel in den pofitiven For- 
men der Publication 30, 67, ober des 
Verfahrens 77, 93 ff., insbeſ. wenn 
der mit der cl. heredum beftellte 
Brocurator bag Urtheil auf den Na⸗ 
men bed verftorbenen dominus hat 
Stellen laffen 6, 6a; bie unhetl- 
bare Nichtigkeit tritt ein aus ber 
Perſon bes Richters 52, 8, 60, 91, 
108, wegen Unfähigfeit 36, 11 ff. 
(vgl. mit 10a), 40, wegen Incompe⸗ 
tenz 38, 2, 43, 39, 18 ff., ©. 788, 
aus der Berfon der Parteien megen 
Mangel ber legitima persona 
standi in judiecio 12, 6, wegen 
Dangelß ber Legitimation 9, 27, 16, 
19, ©. 798, wegen des Todes ber 
verurtbeilten Bartet 6, 1, ex sub- 
stantialibus processus 60, 92 ff., 
©. 788, insbef. mit Rüdficht auf den 
Inhalt des Urtbeild wegen Berfto- 
Be3 contra jus in thesi clarum 97, 


52, 3 f., wegen Actenwidrigkeit 5, 
wegen Widerſpruchs mit einem frü- 
eren Urtheil 51, 2, 60, 88, wegen 
einer Richtung auf Unmögliches, 
iderſprechendes, Unbeftimmtesseff. 
— Beweis ber N. 52, 13, 60, 3. fi. — 
Geltendmachung berfelben gejchieht 
entiveber incidenter ober principa- 
liter 7, ff., 38 f., 41, 74; incidenter 
in der Form ber Eintebe 7, ber Re⸗ 
plik 8, oder der Appellationsbe⸗ 
ſchwerde 9, 41, 38f., 74, 86, jedoch ein- 
rebeweife und mittelft der Replik 
nach heutigem Recht nicht medt:, wenn 
I beilbar ift 87, prinei aliter in 
orm eines jelbftändigen Rechtämit- 
tel, |. Nichtigkeitsbeſchwerde. 


Richtigkeitsbeſchwerde, querela 


nullitatis (f. auch Nichtigfeit) 60. 
Ihre Stellung im Spitem der Rechts⸗ 
mittel 52, 2 ff. 3 re Wurzeln in 
der revocatio in duplum des vor- 
juft. Rechts 60, 11 ff. und in einem 
ähnlichen Rechtsmittel des juft. Recht? 
16 ff.; ihre weitere Ausbildung durch 
bad can. Recht und die italienifchen 
Suriften 32 ff.; practiiche Veriver- 
thung bes Gegenſatzes von heilbaren 
und unbeilbaren Nichtigfeiten in den 
früheren Neichögefegen 77 f., und 
insbeſ. im J. R. X. 79 ff., 82 ff. (ab- 
mweichende Anfichten 86). Die Be- 
jchwerbe wegen unheilbarer Nichtig- 
feit wirb ſeitdem allein noch jo be» 
Eee wie früher bie N. B. ſchlecht⸗ 
in Seite802,60,114, namentlich in Be⸗ 
treff ihrer Ratur als imploratio offi- 
eii judieis 83 f., 116, der Verjährung 
52, 18, 60, 35 f., 79, 116 (particular- 
rechtliche Abweichungen 80 vgl. mit 
66), des Mangel® des Sufpenfiv- 
effects 52, ss, 60, 37 ff., 119, ber jedoch 
durch richterliche Berfügung erjegt 
werben barf, 52,35, 60, 180, der con- 
eurrivenden Competenz des Unter- 
richter8 und bes Oberrichters 52, 36, 
60, 41 ff., 69, 85, 121 f., der Appella- 
tionsſumme 71 f., 111, 117, und der 
Unabhängigkeit von den fonftigen 
äußeren Öelgeäntungn der Appel- 
lation 118, ferner in Betreff der Zu⸗ 
läffigleit, der relativen Rothwendig⸗ 
teit und der Folgen ihrer VBerbin- 
dung mit der Appellation sıff., 73ff., 
112, ihres — 45 ff., 76 f., 109, 
133, der Anführung der Nidhtig- 
keitsgründe 70, 110, 1%, und bes 
Beweiſes der nicht notorifchen 124, 
64* 
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der Zuläffigfeit wen nova 125, des 
2 unb 


erfahrene 126 feiner Be⸗ 
ſchleunigung 113, der Koſten 127 f., 
endlich chtüch ihrer Auaihlie- 


fung durch res judicata 8, unb 
ihrer Erfolglofigleit im Sal man- 
— —8 beſeitigter Beſchwerung 
58 

Nominatio auctoris f. Nennung 
bes Auctors. 

Rormirung ber Beweislaft |. Ve⸗ 


Notare unb Beweisſkraft ihrer Ur- 
tunden 24,32 ff. Was zum Gegen 
bemeife ee Notariatöinftrumente 

58 Rotare ala Gerichts- 
eeiber 56 


Rothfriften Gatnlien 8, nn 6,5; 
68, 86, |. auch 
—— 20 Ki 6: Eid, 


—* 1 Y erde 
zulegen 4 ff. Heber ge — 
titäten 12 ff. Untauglichkeit zur An 
—— des Gegenbeweiſes 20 
4. Reſtitution wider denſelben 
neu aufgefundener Beweismittel 
18. Bert en 17, 70, 32. 
Rotorietät Aushildung des Be⸗ 
griffs im can. 20, 14 ff. 8 ff. und 
germanilhen Reit 25 ff. begif 
Arten der Notovietät 3 ff. 
—X Bedeutung derſelben 12, 
44 —E 21, 1 Rotoriice Richtigkeit 


never a heim novorum. 
Novation 14, 64 ff.; A 47, —* ſ. Ka) 


—— und 
Noveneid 70. 


Dberappellation 57 mit. 

Dberappellakionänerin ie, Seite 
jelben übe * unteren Gerichte, 
Seite 465 f. 

— landesherrli * 
über bie Rechtspflege 34, 20, ins 
über die ftäbtiichen und . 
nialgerichte 35, 48, 54. — obe⸗ 
u Gerichte per die unteren 


Dbergeriähte, als Gerichte 
Inſtanz 37, 4 fi., S. 53, 38, 
und als folche ben Untergerichten 
zur Hülfe Nechtens verpflichtet 16, 
als Nechtömittelinftangen Seite 439, 
465, 660, 56, 1 ff., ais Träger einer 
Difciplinargetwalt über die unteren 


en 


erſter 


Regiſter. 


pe 17 An 61,3 (ſ. auch einfache de 


Dberleuterung 59, u. 

Obligatio judicati 41,wff; — 
non faeiendi, Weiweizlsht bei ber- 
ſelben 16, 7 


0 batagium als Eraubionämitil E. 


Deularinfpectionf Yugenidein 
Difenserungseib ſ. Basxifefie- 


Sig: Infinuation 67,7sf. 
Deffentliher Glaube 4,05, 


Offieielgertgtäbarteit . 
richtsbarkeit. 


Onus probandi 15, hi 
Drdinationen bei o 


werde 61, 1,1. 
B. 
enzgrunb 40, 1, 


, Dt des. gerihtligen 3 
1 
Ser plc un f i Fa Kg 
2 
ter außerhalb Keine Sprengels 
gyyrmenen Handlungen ii f., ð 


Ord eben 
ou als Compet 


Bacter, bern allgemeiner Gerichtö- 


Pactum de quote litis 8, u, — 
remuneratorlum 48. 
Palmarium 8, 44 ff. 
Parteien Segen 
FAR, fe Töne un | 
dar ın einer on bereinigt „ua 
ben 2 ff.; ihre Stellung in ben je 
‚dicia duplicie 6, 8 fl. 
Barteirolien 5,1ff. 
Paſſ ivlegitimation 16,2 
Batrimonialgeriätäber 
275 ff., 35. «3 —* i 


chenlaligen 

S 

* * — a 
u 


—— te ſiq bes Fa 
zeierdinen 


eit 2 
— 
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Peremtoriſche Einreden, Labungen 
f. Einreden, abungen. 

Bergorzeicen eid 36, ©. 
'ericulum, oelefung bes Urtheils 
aus demfelben 52,7, 67,20. 

Perpetuirung der Competenz 39, 
15 f.,59; 14, 8. 

Personae miserabiles f. mitleids- 
mwürdige Berfonen. 

Berfonalhaft in ber Executionsin⸗ 
ftanz ſ. Execution 50, 46 ff. 

Petitoriumf.® itigkeiten. 

Pfalzsraf, im fränkiſchen 33, so ff. 
im deutſchen Reiche 171 ff. Befugniß 
der Hofpfalsgrafen zur Ereirung von 
Notaren 24, &. 

Bfändung (pignoris capio) 50, 
3 


Pluris petitio, deren Behanblung 
46, 32 ff., insbeſ. in Betreff der Ko⸗ 
ften 70 f. Verzicht auf das Zuviel⸗ 
geforberte 70, 60. 


Poena agniti, juramenti recusati, 
praechusi, recogniti 49, 98 ff., — 
confessi 107 ff. 

Poenae temere litigantium |. 
Proceßſtrafen. 

Positiones f. Artikel. 

Possessorium f. Bejigftreitigfeiten; 
p. summarium 30, 80 ff. 

Postulare 8, a, 

Präclkuſion 49, 97 ff. 

Bräjudtcialbecret 64, 64. 

Bräjupdicialllage Seite ss. 

Bräjudicialpuncte, quaestiones 
praejudiciales. Ob beren Entfchei- 
dung Rechtskraft erzeugt 47, a1 ff. 
Die vom can. Recht angeorönete 
oorgängige Erörterung 64, 77 f., 47, 
94 ift durch das Eventualprincip be- 
feitigt 64, 80. 

Bräjudicialtermin 68, 4ff., J 

Praähudicielle Sachen 64, 40 ff. 
Bebeutung von praejudieium 41 f., 
47, 4 f. Regel dir bie Ordnung ber 
im präjubiciellen Berhältniß ftehen- 
den Saden 64, 48. Be von 
major causa 48 ff., insbeſ. nach juft. 
und geutigem Recht sı fi. Doppelte 
Art der Geltendmachung des Bor- 
rangs der major causa tm älteren 
zöm. Proceß 92 ff. Die ſ. g. ex- 
ceptio praejudicii des juft. und 
heutigen Rechts 3a, 642 f., fegt vor⸗ 
aus, daß die bebingenbe Klage ent- 

‘ fanten jei 68, und zwar in ber Per⸗ 
on des Kläger, oder unter Um⸗ 
ftänden in ber des Berklagten 68 f., 
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nicht aber, daß fie fich gerade gegen 
ben Proceßgegner vichte on ff. 
Präjudicien des R. K. G. 2,5, Prä- 
judicien höherer Gerichte binden den 
Richter nicht 20, 10. 
Praemium victoriae 8, a4a. 
Präparatoriſche Puncte, prae- 
aratoria judicii, werden heut zu 
ge, von den foribeelinatorifchen 
Einreden abgefehen, in Verbindung 
mit der Hauptfache erörtert 64, sı; 
vor dem J. R. X. wird ald prae- 
paratorıa judicii das Berfab- 
ren bis zur Litis Conteſtation be- 
zeichnet 70, 16. 
VBräparatorifhe Verhältniß 
Aue Klagen bewirkt im Fall ihrer 
erbinbung zu einem Berfahren die 
Sufpenfion der Hauptjache bis zur 
Enticheibung ber peäbarntorifgen 
Sache 64, 26, 9. Berbinbung bon 
vfleffortum und Petitorium : Be- 
eiten. 
pro actore 14, %. 
Peijentaiten ſchriftlichen Ein- 
gaben, deren Regiftrirung, Seite 
878 f. 65, 11 ® 
Bräfentationsredht der Stände zu 
den höheren Richterftellen 34, 6. 
Bräfumtionen. Pr. factis. ho- 
minis 15, 18, 21, 5, 7; juris 
15, 13, 20, 3. Die aus behaupte 
ten Thatſachen ſich ergebende nach⸗ 
theilige Praͤſumtion (juris) muß ſo⸗ 
leich durch die Behauptung der die 
Bräfumtion elidirenden Thatſachen 
entfräftet werben 15, 15 ff. Ginreden 
ur Widerlegung von Präfumtionen 
7, 11 ff. Beweislaft bei benfeiben 


Praescriptio 


13 ff. 
Präſumtion bes Brocefman- 


dats 9, 37 f., indbef. in Anmen- 
dung auf Streitgenofien 9, 37, 63, 
113. 


Brävarication 8, 9. 
Prävention bei Eollifion ber Ge⸗ 
richtsftände 42, 10. 
A ſ. Adhaäſion. 
rineipalbeweis ſ. Cumulation 
der Beweismittel. 
Principalintervention ſ. Inter⸗ 


vention. 
PBrincip der Reihenfolge, im All⸗ 
gemeinen 69, 1, im erften Berfabren 
0, ı fi, im Beweißverfahren 29 ff. 
Andnabmen f. Antieipation, procek- 
bindernde Einreben. 
Princip des gegenjeitigen Ge- 
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hörs, Negel 43, 48 ff, Ausnab- 
men 52. 

Beinationäflage, Beweislaft bei 
berfelben 16, 6 

Privathaft 50, do. 

Bripaturtunden 22, 24, sa ff.; ſ. 
auch Urkundenbeweis. 

Privilegirte Einreden f. Einreden; 
— Geritöftände |. Ausnahmsge⸗ 
richte, Mitleidswürdige Perfonen. 

Privilegium de non appel- 
lando 33, 150 ff., Seite 87, ff., 59, 
41, Seite 308, el im Fall ber- 
weigerter ober v erter Zuftiz 38, 
10,33, 206, 34, 11, 61,3. — de non 
evocando33, 154,130, insbeſ. gegen⸗ 
über dem priviiegirien Gerichtsftand 
mitleidswürdiger Perſonen 38, 4, 
unwirkſam im verweigerter ober 
verzögerter Juſtiz 38, 10. 

Probatio in continenti 21, 14, 47, 
121, 73, 8; in perpetuam rei me- 
moriam 24, at. insbeſ. beim 
voffens 25 44, er aequi- 

25,3; pro —E per- 

—* 27, 49; pro exoneranda Con- 


scientia 27, Sm Uebrigen ſ. 
Beweis. 
Probſtinge Seite 458. 


Proceß, judieium, Begriff 1, 5 f., 
62 in., Grundlage und beren Ein- 
Kup 5. 62, 1, Einheit 8. ©. aud 

ufßebung bes Br., Reafiumtion des 

. Br., ‚ Succeifion | in einem anbängigen 
Pr., translatio judicii. 

Brocepabfeiniite ſ. Princip der 
Reihenfolge. 

Brocehcautionen ſ. Cautionen. 

Proceßdirection |. Proceßleitung. 

Proceßeinreden 14, 9 ff 

Proceßgeſetze. — der nie 
ter gewillfürte ober auslänbif 
Normen anzumenben hat 43, © ff.; 
Unterfcheidung der dem eigentlichen 
Proceßrecht und der dem materiellen 
Recht entnommenen Regeln 25 f. 

Procchbinbernde Einreben, Be- 
griff 70, 7 fi., 14,92 ff. Wirkung 
7,%. Ob fie liquibe fein müflen 
ober ob die fofortige Liquibeftellung 

enügt v0, 21,1. Wann fie vorzu⸗ 
Brin gen, Seite 972, 70, 

Brocehloften (f. auch Gerichtsge⸗ 
bühren) 46, 52 ff. Regtzgrund 
ber —E 54 ff. Erfagpflicht 
auf Grund der Gontumacia 75 
Compenfation ber Koften 67 
ſtillſchweigende 78. Behandlung des 


Regiſter. 


Koſtenpunctes, wenn ber Verklage 
ſich vor dem erften Gerichtstage zur 
ablung bereit erllärt, ober ben 
la anfpruch jofort anerlennt 74; 
im der pluris petitio mf.; 
ber Singularjuccejiion in einen 
anhängigen Broceß 6, 19; der acceſ⸗ 
forifchen Intervention a. 
Sonberung ber zu mehreren mit 
einander verbundenen erwach⸗ 
ſenen Koſten (Klagencumulation und 
Widerklage) 46, eb; ob Streitge⸗ 
noſſen in solidum zum Kofıenerkug 
verpflichtet find ab, 63, ia In- 
wieweit über die Koften von Zwi- 
Inenberfahren befonder® geur- 
It wird 46, 72, und das Urtheil 
über diefelben bis zum Endurtheil 
borzubebalten ift 79. Eine bein. 


— —— 
nicht 77 ang eftfte ung 
der Ko 60 f., 80 ff. — Der So Di 


punct in ber Inftanz der Redts- 
mittel, unb zwar der Reftitution 
53, 177, ber pellation 57, 17 f., ver 

Richtigkeitöb —S 126 ff. ber 
fg. einfachen Bef Fr 
Berurtheilung des Unterrichiers 
en bie Proceßkoſten 38, 19a, 60, 17: i. 


Procebleitung Begriff 44 unter n. 

Rr.2. Im Allgemeinen 35, 1, insbejſ. 

gegenüber ungenügenden 1 ff. gegen- 
—* engen en —— — e ff. 


Verfah 
2 Das —— — 
je im Berhältnig zur Brocepleitung 


Beocehobligation f Zitiäcontein- 
tion, Klagänberung. 
Brocebftzafen © X, ıff., entiquirte 
und noch geltende 3 ff. 
gung 15, und Begfall — —e— u.. 1€ 
a ner im älteren R 
R. 71,1, ar era 
i. 


Fe gen Be 16, & —— — 
roceßvy juſtin 
——— we 72, —* —— 


gung im heutigen Recht di, 


Brocehbergögerliche Einreden i. 
indernbe Cinreben. 


Brocshvergägerung Leugnen, do 

oſes 

Proceßvollmacht |. Procuratoren. 

. Proceßvorausſetzungen 14,91 fi, 
70, 78, 11. 

Brocefginfen 14,7. 
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VBrocurator (f. auch Abvocaten) Zu- Propria causa bes Richters 36, 12 f 
Prorogation des Gerichtäftendes3 


fäffigfeit 10, ı, 6, Nothwendigteit 
deſſelben 2 ff. Faͤhigkeit als folcher 
beftellt zu werben 7 fi. Bevollmäch⸗ 
tigung 15 f., Legitimation des Pro⸗ 
curators 9, 32 ff. Cognitor, proc. 
praesentis und apud acta constitu- 
tus im R.R. 8, 11, 16. Wann bie 
Legitimation beizubringen ift 70, 8, 
15. Sn melden Fällen eine ftill- 
ſchweigende Bevollmächtigurg ange- 
nommen wird 9,32. Welche Perfonen 
als procuratores praesumti ange“ 
laffen werben 37,63, 113; ob fie wirklich 
als Brocuratoren anzujehen find 9,87, 
10,16; und welche Regeln gelten, wenn 
ihrer mehrere find ©. Bebeutung 
bez von einem falsus procurator 
erwirkten Urtheils 9, 27 ff., 60, 58 ff., 
105. Der procurator al® dominus 
htis im R. R. 9,3 ff. (f. auch Ber- 
treter), nicht mehr im heutigen Recht 
26 ff., abgejeben vom ſ. g. procu- 
rator praesumtus 37. Umfang ber 
Befugniffe be Procurators 10, 
17 nt uns Ken libera lat 
indbef. tu icht zur Einlaf- 
fung auf bie Wiberklage 25, Befugniß 
zur Subftitution 26 ff. Verhältniß 
mebrerer Procuratoren zu einander 
3 ff. Ob an den Procurator infinuirt 
werden muß ober nur barf 67, 64 ff. 
Ueber die Cautionen der Prorura- 
toren f. Cautionen. Pflichten des 
dominus gegen ben Brocutator 10, 
31 ff. in Betreff des Honorars 32 f. 
Pflichten de Procuratorß gegen 
den dominus % ff. Neftitution ex 
culpa procuratoris 38 f., 53, 28 ff. 
Beendigung des Mandats durch 
Tod oder Kündigung 9, 40 f. 

Prodigus; feine Unfähigkeit zur Pro⸗ 
ceßführung 12, 8; Beweiskraft des 
bon ibm abgelegten Geftändnifjes 

1 


Productionsbeſcheid Seite 978. 

Broductionstermin 70, #8. 

Productionsverfahren 70, 44 ff., 
vorbereitet burch Berbandlungen und 
Ertenntniß über die Zuläſſigkeit ber 
denominirten Beweismittel, Seite 973, 
70, 47, und wieder durch Erkenntniß 
abgefchlofien 71, 47. 

Programma, beim Pfanbverfauf im 
R. R. 13, 15, 50,% 

Promotoriales, 38, 10, 61, 8. 


28 ff., 60, 106. — ber Termine 68, 
4 f.; ber Friften 78, f. auch biefe 
orte 


Protocoll. Begriff 36, 73a. Aeu⸗ 
.. Bere Zujammenfaffung der PBroto- 


cole in ben Acten, f. g. protocol- 
lum actorum, 65, 11, 18. thwen⸗ 
diyrer der Aufnahme von Protocollen 

„so ff. Die über Acte der frei- 
willigen Gerichtöbarteit aufgenom- 
menen Protocolle 24, 41 ff., 66, 70. 
Fides des Protocolls und beren 
Erforbernifie 36, 76 ff. Mängel des 
Protocolls 82 f. Ob baflelbe vom 
Richter bictirt werden darf 71. Fides 
des vom Nichter aufgenommenen 
Protocolls asa f. Anfechtung bes 
Protocolls 80 


Reoiseollarifihes Berfahren 67, 


7 ff 


Prob ocationen zur Slageftellung 


13, 21 ff. Ob diefelben nur fubfi- 
diär zuläffig find 8. Ob die Rati- 
vität der proboeirten Klage 24 ff., ob 


- voller Beweis des Grundes der Pro- 


bocation erforderlich ift 0, 29, 17. 
Verfügung auf die Brovocation 13, 
61 ff. Bertheivigung, Ungehorfam 
und ungenügende Klageftellung bes 
Provocaten 6 ff.; ob berfelbe die 
cautio pro expensis 4u leiften habe 
06. — Insbeſondere: Prov. ex lege 
Diffamari 2% ff. Die Diffama- 
tton ift Fein Delict 5 ff., und den⸗ 
noch der Anſpruch aus berfelben 
weder activ noch paſſiv vererblich 0. 
Wie die Diffamation beichaffen unb 
auf was fte gerichtet fein muß 40 ff. 
Ob dieſe Provocation gegen den vor 
ber £. ©. contumar gewordenen Klä-. 
ger 49, 17, ob fie (als provocatio 
ad probandum) wegen Berleum- 
bungen Statt findet 13, 832,35, 46 ff. 
Gerichts 37 f. — Prov. ex lege 
Si contendat 51 ff., berubend auf 
dem drohenden Berluft einer Einrebe 
(nicht des bloßen Beweiſes einer fol- 
Er 56 f. Gerichtöftand 58. Beab- 

htigter Erfolg o. Wann bie Ein-. 
rede vom Provocanten zu beweifen 
”, wann die Replik vom Brovocaten 
zu anticipiren 


ift 06. 
Publica fides des Gerichtsſchrei- 


bers 86, 73 


Pronunciatio bei ben in rem actio- Publication der Decrete |. Be- 


nes 46, 0, 47, 102. 


kanntmachung der Decrete. 
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Publiciana in rem actio, deren 
u mit ber rei vindicatio 
63, 2 f. 


Purgatio canonica 20, 26a. 
Purgatio contumaciae 49, 6. 


Quadriennium als Reftitutiongfrift 
‚85 ff. 

Quaestiones incidentes, — 
emergentes |. uncte. 
— praejudiciales ſ. Präjubi- 
cialpuncte. ſ. 
Praparatoriſ 7 

Qualificirtes G —5 19, loff. 


Quantitaätseid 

Quellen des emeinen beutfien 
—— Sen je3 2. onbere: 
Römi RE en 

Ar 2, 2 fi., 3, 
ed Recht 7, =. 


bung 2,5 ff. Bundes- 
— 12. 3  fafpen 


und Wiſſenſchaft 21. £., 3, =. 
Querela. Bebeuiung im m RR. 60, 
22, bei den Stalienern 61, 1. — Qu. 
denegatae vel protractae 
justitiae 61,8ff. — non nume- 
ratae pecuniae 29, . — nul- 
litatis ſ. Nichtigkeitsbeſchwerde. — 
simplex im Sinne bes 
Brocefies 61, 1, 58, 16, im Webrigen 
f. einfache Veſchwerde 
—S—— Rechtämittel gegen bie- 
elbe 
Quota litis, Unverbindlichleit de 
über biefelbe abgefchloff enen Pactums 
Quod non est in actis,non est 
inmundo 43, 40 ff. 


Rachimburgen 33, 10. 

Ratihabition ber Brocepfüh- 
rung 9,38, %, jchließt die Richtig. 
keits chiwerbe aus ‚53 ff., 108. 

Bationes ber römifchen argentaril, 
ihre Beweiskraft pro sceribente 24, 

7; thre Edition 16. 
Kenfchution 30, 68 fi. 
Realcitation, beren Zuläffigleit 


Keaffumtion bes ocefie®, im gell 
ber Univerfalfucceifton 6, 2 ff., 


Si 
Recefte, Torf li müundlichen 
Vortrags, Seite 878, 6 of 
—E Berbef Hripeil, been 14 
e Berbeflerun 
Rehnungsbüder ber : der argentarü, 
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ihre Beweiskraft pro seribente 4, 
* —* SmRanem 51,29 f. 
Bean der 56, 


72 ff., |. auch atiom. 
Rechtähälfe, subsidium jeris |. Re- 
— für ben nmord⸗ 

beutf Bund 38, sı. 
raft im materiellen und 


Rechts 
eeelten an 47, ı, 5L 4 
Im Uebrigen . Anfechtbatteit. A 
pellation, r Uutwsiderruf- 


lichleit. 
Nechtsmittel im Allgemeinen 32. 


en ‚ber Koſten⸗ 
punct in derfelben f. 
Regtävermuthungen f. Präfum- 


8.6. Redtawo lthaten, —— — 
Rechtswo 


Leugnens 90, 11 —* 
Recognitio doeumenti 

testes 24, 73. 
Recognition ber Urkunden *. zu ff. 
Reconventio ſ. 


per 


— litis 8, 47. 
Rebintegration der Acten 65, 3. 
Referens sine relato 24, » ff. 
Beformatio 9 2 bei au 
Appellation i 
nicht durch ausbrü dichen Bere 


Weiden ümjung ——— 
elchem efiez 8 
en Sad lem meufaffenbes 

rtheil oder Siwiichenurtheil nur 
in einzelnen Puncten angegriffen 


worden ift es f., Seite of. — bei 
der einfahen Befhwerbe6l, 3. 
Regifiratoren Seite ss6. 


ern (f. auch Protocof) 36, 


Regulizung ber Beweislaſt im Be- 
weisinterlocut 71, 41 ff. 
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Reichshofrath. Urſprung 3, 212 ff. 

onal 228 f., 34, 3. Competenz 

‚213, 216, 2319, 290, 21 f. R. H. R. 
Schriftfteller 3, 20. 

Reichskammergericht (ſ. auch Kam- 
mergericht, Kammerrichter). Ur⸗ 
Iprung 33, 188 ff. Or on ff. 

ig19%. Kammerrichter, Bräftdenten, 
Aflefioven 33, 195 f}., 34,5. R. K. 

. Advocaten 8, 12, 348, deren Eid 13, 
deren Honorar 9. R. K. G. Pro- 
<uratoren Sa, deren Vollmachten 9, 
41, 10, 15, 68,%, deren Erſcheinen in 
allen Aubienzen 20, 66, Form ihrer 
Thätigleit vor Gericht 67, 18 f., ihre 
Beichräntung in Betreff der Termins⸗ 
prorogationen 68, 58. Beim R. N. 
&. immatrieulirte Notare 67, 57, 24, 
en Ka und engen 

‚si ff. Form ber Berfügungen 
des R. J G. 43. Bedeutung bed R. 
K. G. für die Rechtsbildung (R.K. G. 
Ordnungen, Bräjubicienund Sthlus, 
decreta communia,conclusa pleni, 
dnbia cameralia) 2,5f. Das N. 
8.9. als Vorbild für die Territorial- 
gerichte ff. Kameralfchriftfteller 3,20. 

Reichskammergericht s⸗Viſita- 
tions,Commiſſion 59, 72 ff. 

Reichsoberhandelsgericht 53,200. 

Neihsunmittelbare, bern Ge 
richtsſtand zur Zeit des deutfchen 
Reihe 33, 02, 722. Gerichtäftend 
der früheren Reichsunmittelbaren im 
heutigen Recht 37, 12. Deren Ge- 
richtsbarkeit |. Gerichtöbarkeit. 

Reden folge der Proceßhandlungen 


Reinigungseid 26, 4,717. (j. auch 
nothwendiger Eid). 

Rei vindicatio f. Befigftreitiglei- 
ten, Gigentbumdflage, expresss 
causa, Publiciana in rem actio. 

Relation des Eides 27, 21,32 ff. 

NRelaration bes Arreftes 30, 60, 73. 

Relevanzbeicheid im Beweisverfah- 
ren Seite 978, @9. 

Remedium nullitatis f. Nichtig- 
keitsbeſchwerde. 

Remiſſion der Appellationsſachen an 
den unteren Richter, nach R. R. 57, 
1 ff., nach canon. R. und ben Reichs⸗ 
geſetzen 4 ff.: bei Enburtheilen 2, 8, 4, 
6; bei Snterlocuten 7 ff., Seite 768; 
Abweichungen der Doctrin und ber 
Barticularrechte in Betreff der Re- 
miffion 9 ff.; Nothwendigkeit aus⸗ 
brüdlicher Remiſſion 16. 
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Remonſtration, Begriff 52, 15. Sn- 
wieweit das auf die Remonftration 
ergebende untiderruflich ift 
51, 11, 53,6, inwieweit es appellabel 
tft 51, #1, 55, 21. 

Renunciatio instantiae, deren 
Unzuläffigfeit nach der Litißcontefta- 
tion 14, 90 f., 46,6 f 


G. Replit. Replithandlung, insbeſ. 


ob diefelbe überall erfordert werden 
muß 71,0. — Repliken. Begriff 
und Eintheilung 18, 1 ff., 17,10. Die 
ipso jure wirkenden Repliken 18, 
1 ff., insbeſ. der Sompenfationdein- 
vede gegenüber 5. ie ope ex- 
ceptionis wirkenden Repliten 6 ff. 
Inwieweit Einreden gegenüber die 
replilalifche Bitte um Reftitution 
zutäifig ift 6,9. Wann die Replik 
n ber Klage gu anticipiren ift 13, 
66, 19, 8, 70, 60. 

Reprobatio ſ. Gegenbeweis. 

Requifition, Bitte um Rechtshülfe, 
subsidium juris, 38, 2: ff. Deutfches 
Rechtshülfe⸗Geſetz 38. er darf re- 
quiriven 35 ff. Requifitiongfchreiben 
%, 67,48, assertio reciproci 88, 31. 
Eognition des requirirten Richters 
33 ff. insbeſ. wenn bie Crecution, 
executio subeidiaria, in Frage fteht 
48 ff. Befolgung ber Hemikttionen 
unter den Gerichten deſſelben Staats 
28 f., verjchiedener Staaten so ff. 
Wegen verweigerter Befolgung 
der Requifition findet eineBefchwerde 
2,82 f., 50, 61,6, 14, unb falls bie 
Inſinuation verfagt wird, auch eine 
öffentliche Inſinuation Statt 67, 

98 


96, 8, 
Rescriptum de tollendo et emen- 
dando gravamine f. Ordinationen. 
Res ecclesiasticae 32, 3 ff. 
Res judicata, Bedeutung bed Aus- 
druds im R. R. 47, 12 f., 51, #8, im 
can. Recht und nach heutigem Sprach⸗ 
gebrauch 48, 47, 11. 
Bes litigiosa ſ. Litigiöſe Sachen. 
Refolutivbedingung, Beweislaſt 
bei derfelben 19, 12. 
Refponfionen 19. Ueber das Ge- 
ftändniß |. Geſtändniß. Leugnen, 
beftimmtes und zweideutiges 9, in- 
directes (f. g. qualificirte® Geftänd- 
nit) ı0 ff. Das Leugnen muß |pe- 
ciell fein 70, 22 ff., kann aber unter 
Umftänden auf den Glauben geftellt 
werben 21, Seite 631. Die Erllärung 
des Verllagten über die Klagtbat- 
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fachen wirb mit Unredht Litis Con⸗ 
teftation genannt ©. 122. Reſpon⸗ 
fionen im artieulirten Verfahren |. 
Artikel. 
Reftitution, procefjualifche, 58. 
Borausfegungen im Allgemeinen 
1 ff. Insbeſondere: Läfion 4 ff.; 
ob Snappellabilität des lädirenden 
Urtheils erforberlich ift 8. Wirkung 
des Neftitutiondgejuches gegen ein 
appellables Urtheil 8, 54, 22. Justa 
causa 53, 18 ff. Minderjährigfeit 
19 ff., Verſehen des procefiualifchen 
—— * M 7 38 Ai 33 des 
etzlichen 11, 2 f.; Abweſenheit, 
—E generalis 53, 32 ff., den 
thum (rest. propter noviter reperta) 
46 ff., 70 ff., zumal ber durch dolus 
ber Gegenpartei oder eines Dritten 
erzeugte Irrthum 00 ff., (Concurrenz 
der actio doli mit der Reftitution 
63 ff.); metus 70 ff. — Ausſchlie⸗ 
ungsgründe 82 ff., insbeſondere 
blauf der für das Reſtitutionsge⸗ 
ſuch geftedtten Friſt 85 ff. Formelle 
Bejonderheiten der procefjuali- 
ſchen R. 98. Bei welchem Gerichte 
das Reititutiondgefudh anzubringen 
tt oo ff. Ob es den Sufpenfiveitect 
bat 52, 33 f., 53, 121. Verbindung 
der verfäumten Proceßhandlung mit 
bemfelben 105. Begründung 108. 
Maaß des erforderlichen Beweiſes in 


Betreff ber Weſtitutionsgrundes 110ff., 


29, 19, und ber Läfion 53, 116 ff. Die 
R. brevi manu 1%, fegt ein neues 
Urtheil an Stelle des angefochtenen 
107, 123, und befeitigt zugleich defſen 
Wirkungen 125 fi. Koften ber R. 
177. — R. wiber das Geftändniß 
in jure 14, 12, wider das Geftänd- 
niß in judieio 19, sf., 53, u7f.; 
mwiber den nothwendigen Gib 26, 18, 
wiber den zugejchobenen Eid 27,40 ff., 
wider den Manifeftationdeib 28,37 ff. 
— Replilalifche Bitte um N. 18, 
6,9. — R. des Intervenienten 
bei veripätetem Cintreten in ben 
Proceß 7, a. 
Retentionseinrede, deren Behand⸗ 
lung im Endurtheil 46, 502. 
Retractatio 59, o. 

Reviſion (Supplication) als ordent⸗ 
liches nicht devolutives Rechtsmittel 
59. Die (unter Umſtänden mit 
Suſpenſiveffect verſehene 13) sup- 
plicatio wider Erkenntniſſe des 
praefectus praetorio im röm. R. 


Regiſter. 


3 ff. und deren Nachllãnge bei tex 
italieniſchen Juriften 16 Die Re- 
bifion wider Urtbeile des. 8 Ge- 
en le ne 
n 18 ff.; inwiefern uſpen⸗ 
iſt 3; summa revisibilis 235, 
juramentum revisorium 3%; Ber- 
fahren 277 f. Die Supplication 
wider Urtbeile des R. 9. Rath sıf. 
articularrechtfiche Rachbi 
ie reihögefeglich bei fehlender 
Appellationdfunme, insbe]. auch we⸗ 
gen ſ. g. heilbarer Richtigfeit 60, 81. 
geſtattete Reviſion 50, 8 ff. die 


unter 
ber Bezeichnung: Heviftion, Suppli 
cation, Reftituton, uf. 

Bevocatio in duplum 60, 11 fi. 

Revocationsrecht 39, 3. 

Richter 36, ı ff. Erfordernifje 
ur Belleidtung des Ri . 
aatsrechtlicye 6 ff., aus dem Weſen 

bes Richteramts jich ergebende 11 f., 
raltiihe Bedeutung diejer Unter- 
cheidung 108, 12. Brivatrechtli 
Haftung des Richters (Syndicats⸗ 
Klage) u. Strafen 3 
verlegung 14 f. Beeidigung be 
Richters 16. Recufation deſſelben 
17 ff. en 21 ff.” Deren —** 
rung un inigung ( 
reſcenzeid) 20, 8 2. Bann das 
Recuſationsgeſuch einzubringen ift 
36, 18. darüber entideibet 
32 fi. In welder Art das 

ren des recufirten — 

wird m f. Erfolg bes ations- 
gefuches «ı ff., 38,9. — Unabfep- 
barfeit der Richter 34, 7 f. — 
Richter des älteren deutſchen 
Rechts (im Unterfhied von den 
nalen) und deſſen Befugniffe 33, 


1 ff. 

Richtercollegium 36, 1 ff. 

Rufen bed bis zur Contumatirſtunde 
nicht Erjchienenen 72, ı8. 


Saalbüder. Das in denfelben ent- 
baltene Anerfenntnik wird alß Er 
werbögrund behandelt 22, 6. 

Sabbaths tage 66, 34. 

Sacebarones bei den ſaliſchen Fran⸗ 
ten 33, 31. 

Sadlegitimation ſ. Klaggrund. 
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Sachverſtändige 44, 10 ff. Begriff 
10. Ob bie Sachverſtändigen al? 
Beweismittel anzufehen find 16. Un- 
terſchied berjelben von ſachverſtän⸗ 
digen Zeugen 14 f., 23, 2. Un- 
brauchbarfeit der Unterſcheidung von 
wabhrnebmenden und urtheilenden 
Sachverftändigen 44, 13. Ob ber 
Richter ex officio und in jedem 
Stadium bed Verfahrens Sachver- 
ftändige auziehen darf 17. ann 
der Richter Sachverftändige zuziehen 
muß 11. Nothwendige Eigenfchaf- 
ten der Sacdjveritänbigen 23 ff. Be⸗ 
ſteht eine Pflicht, ala Sachverſtän⸗ 
Diger zu fungiren, 3. Anzahl und 
Ernennungsart der Sachverſtän⸗ 
digen 18 f. Inſtruction 3. Form 
bes Gutachten? 3, 28. Gehör der 
Barteien über bad Gutachten 27. 
Berfabren bei Unzulänglichfeit bes 
Gutachtens 27a ff., bei unficherem 
Refultat des Gutachtens über quan- 
titative Beſtimmungen 35 ff 
qualitative Beftimmungen 0 ff. 
Dbererachten 3. Ob ein unzuläng- 
liches Gutachten durch ben nothwen⸗ 
digen Eid ergänzt 38, und ob ein zu- 
Längliches burch Gegenbeweis elibirt 
werden Tann 37. Character und 
Ban bes Verfahrens mit Sachver- 

tändigen 70, 54. 

Salvation bes Beweiſes 70, 47, 50. 

Salutarclaujfel f. clausula salu- 
taris. 

Schägungseid f. Würderungseid. 

Schiedseid 27 (f. auch Eideszufchie- 


bung). 

Schlechte Klage 27, 27. 

Sſchloßgeſeſſene 37, 14. 

ee ken 70, 47. 

Schöffen f. Urtbeiler. Schöffenftühle 
ala Spruchbehörben 44, 50 ff. _ 

Schreibfehler im Urtheil, deren nach⸗ 
trägliche Verbeſſerung, 51, 14 ff. 

Särtftenbergleigung 24, 77 ff. 

are Taf. 

Schriftlichkeit. Die Schriftliche Auf- 
zeichnung ber mündlichen Gerichts⸗ 
verhandlungen, Urfprung 36, 48 f 
Nothwendigkeit berjelben 50 ff., 65, 
3ff. 67,7. Schriftlichleit ber rich" 
terlihen Verfügungen 42 ff. — Ver⸗ 
hältniß zur Münblichleit im Allge⸗ 
meinen 67,8, insbeſondere im heu⸗ 
tigen Recht, Seite 898. Miünbliches 
Berfahren mit fchriftlichen Receſſen 
9 ff., in welchem jedoch auch rein 


., über 
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Tchriftliche Eingaben vorkommen 13ff.. 
Vebergang zum rein fchriftlichen Ber- 
fahren 22 f. Rein fchriftliches Ber- 
fahren (Schriftenwechſel) 24 ff. 

Sarimiäffi e, deren Arten und 

erichtäftand 37,3ff., 38,2. Schrift- 
füffige Rittergüter 37, 5. 

Schuld haft ald Erecutiondmittel 
50,46 ff, im beutigen Recht es ff. 
Sreiwillige Schulbhaft (Einlager) 
72 


Schuldſchein. Ob zum Beweiſe ber 
Tilgung einer Schuld das bloße Zer⸗ 
ftörtfein ober der bloße ſchuldneriſche 
Befig des Schuldfcheind genügt 22, 


3. 
Sgultbeiß 33, 50 ff., 74 ff, Seite 81, 
‚ IR. 


Secretär 36; f. Gerichtäfchreiber. 
Selbfthülfe und deren PBrivatitrafen 
1,18 f. 
Selbftvertbeidbigungl,1f. 
Sententia, Urtbeil im R. R. gleich- 
bebeutend mit Enburtheil 52, 2 f., 
©. 350, fpäter für richterliche Ent- 
ſcheidungen überhaupt gebraudıt, 
und ſowohl die s. definitiva 52, 5 f. 
(f. Endurtheil) wie die s. interlocu- 
toria 7 f. (f. Beiurtheil) begreifend. 
— Die auf die confessio in jure 
ergebende beclarato joe Sentenz 
14,18 ff., Seite 82 i. f., 46, 1 wird 
wie ein Enburtheil vollftredt 14, 
15 f., 47, 108, und ift inappellabel 


‚8. 

Sequeftration, im Laufe bes or- 
bentlihen Verfahrens über Sadjen 
80,74 f., Seite 725 i. f., über Ber- 
fonen verhängt 30, 76, in ber Exe- 
cutionginftanz 50, 45, als Mittel 
im Öffentlichen Intereſſe Gewalt- 
thätigteiten zu verhüten 30, 78 ff., 89, 


‚6. 
Sicherbeitsftellung f. Cautionen. 
Simulation als Einrebe 17, 11. 
Singularitästestium 23, 74 ff. 
Solidariſch Berhaftete, können 
gemeinjam belangt werden 63, 18 f., 
56, haben aber nur ausnahmsweiſe 
einen Anſpruch darauf 35, 37 ff. 
Sperialität, wieweit biefelbe für 
te Behauptungen der Parteien, 
Seite 935 f., für die Bezeichnung des 
Klagobjects |. Klaglibell, und für 
die gegmeräichen Erklärungen zu er- 
gern ift — 6 erfor 
ecialmandat, wo orderli 
10, is ff. 9 
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Specieller Calumnieneib 30, 


Spolium f. exceptio spoli. 

un) a Gerichtöge chin 
ruchbehörden 44,» ff. NR. Ur⸗ 
I und Geſchichte der Actenver- 


endung fi biefelbe ein- 


I der 5*— drbe 
er Die 


ei ff. Inwieweit 

2 verſenbende Gericht den einge⸗ 
olten Spruch abändern darf 6. 
bie Koften ber Verſendung trägt 


Stäbtifte Gerichte 33, 72, 35, 


fl. 

a Derichtöbarteit berfelben 33, 
213 

Statusfaden. "Wirtfamleit ber con- 
fesaio Inden. 14, 9, ber confessio 
in judicio 19, 6, 'bea ericht» 
lichen Seftänbni je822, 12, des Eibes, 
insbef. des zugeſcho obenen, i in Status- 
fachen 27, =. lchen Inhalt das 
Erenniniß in Statusſachen im Fall 
ber Verurtheilung Bat, Seite ss. 
Wieweit e8 für und gegen Dritte 
Rechtskraft a7,si ff. Gel- 
tendmachung der bräfnbieielien Ra- 
tur der Statusfahen 64 4, 31f., 
658, 68, 80. 

Stellvertretungf. Brocuratoren. 

Steuerbücher, ihre ge 5 
euer er, ihre Beweis 
scribente 24, nd pro 

Stifte, Gerichtöbarleit berfelben 33, 


2773 
Stitfjämeigen Richter im 
Smburtfeif über den Koftenpunct 


St D 
trafen a terufen, iſcipli⸗ 


Sträflinge, Gerichtöftand 40, 18. 
Sireiteinlaflung f. Litiöcontefta- 


Streitgenoffenfgaft 63; f. Kla⸗ 
lation. 


gencumu 
Streitige Gerihtsbarkeit43, 10ff. 
Streitverfündigung 7,77ff..f-aud 
Litis Denunciation. 
Stund ung ber Gerichtägebühren 30, 


Subbelegation, Befugniß des Com- 
mifjars hierzu 35,7 

Subhaftationdtermin 50, 3. 

Subjective Klagenhäufung f. 
Klagencumulation. 

en ilion ad acta priora 56, 
R 
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Suborbination ber Gerichte 38,1F. 

Subsidium juris f. Requifition. 

Substantialia processus, Rid- 
tigfeit ans benfelben 60, 33 ff. &s, 


er fitutionsregt des Procme- 

Succefjion in einen anhängigen 
Proceß, auf Grund der Univerjaf- 
fucceffton 6, 2, 6, ala 


Singularfuc- 
ceſſton 7 , nad} NR insbef in 
Folge der Auflöfung des Repräfen- 
tationdverbä e8 9, f. Erea- 
tion wiber den Singularfuoeffor 4, 
112, 73, 2. 

Suceumbenggelber 30, 5, (ef. 48, 
5), 59 


Summa appellabilis54, “ 
Appellationdfumme, — rerisi * 
11859, ». 

Summatim cognoscere, Beber- 
tung des Ausbruds 29, 2,1. Sm 


Hebrigen |. Befeheinigumg 
Supplicatio als Nedtsmittel ſ. 
Reviſion — icatio pro pro- 
cessibus impetrandis 56, ®, 3, 
59, ı9, 67, 2%, 47, mebel. pro pro- 
eessibus plenariis 56 
Sufpenfinbebingung. 1 Bewerstatt 
bei derſelben 19, 13 


Sufpenftneffect Ar er 
im AU 02, mt Mufeedk 


und Unterrichter 21 —* bei ber 
pellation 55, en in — 
der Rechtöfraft, beren Miglichteitvor 
ausgeſett 19 f., — richt bei eim- 
fachen Interlocuten 


ſowenig der Regel na die Fi 
wiber einfache Inter fi., fer- 
EN milch 
im 
3., Eintritt des Sufpenfiveifects 

im e notarieler 

2. 
Spnbicatällage 3, 1ı 
Syndicus 11, 11f. 
Syftem bes gemeinen beutichen Giril- 

proceffes 4. 


52,21 fi. 


Tabelliones und die Veweiäkaft 
der von ihnen aufgenemmenen Ür- 
Punden 24, ss ff. 
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Tagfahrt ſ. Termine. 

Tarationen Sachverſtändiger 44, 
ss ff. insbeſ. zur Feſtſtellung ber 
Appellationdfumme 54, 9, des 
Werthes abgepfändeter Objerte 50, 
35, ber im gerichtlichen Wege zu ver- 
Laufenden Hypotheken oder Bfän- 

ex 87 


Taren für Advocaturgeſchäfte 8, 49. 

Taxordnung. Fehlen berfelben bei 
dem Reichäfammergericht 8, 49. 

Tempus fatale }. Friſten, Roth- 


riften. 

Tempus judicati 47, 104 ff. |. Er- 
füllungs⸗Zahlungsfrift. .. 
Termine, im Allgemeinen 68 init. 
(f. au Circumduction), Ladungen 
zum erjten Termin 5, 8 ff., im jpäte- 
ren Lauf bes Verfahren? 20 ff. Di- 
lationen, Begriff 13, und Gründe 
für die Ertheilung berfelben 16 ff. 
Prorogation der Termine, Be- 
griff, 4 f. Wiederholte Ertheilun 
von Dilationen, Ercufation un 
Termindprorogationen nah R. R. 
26 ff., nad can. R. 1 ff., nach den 
Reichgeſetzen 3 ff-, insbeſ. terminus 
raejudicialis 43 ff., terminus fina- 
is 45, 49. Boraußjegungen ber Ter- 
mindprorogationen Im Allgemeinen 
235, indbei. unter welchen Boraus- 
fegungen die Behinderung am per- 
jönliden Erjcheinen Prorogationd- 
grund ift 37. Das frühere Bräjudiz 
it auch ftillfehweigend für die neue 
adung 25, 67. Wirkſamkeit der er- 
theilten Brorogation für beide Theile 
68. Abſolute und relative Beitim- 
mung der Termine ® ff. Berech- 
nung ber relativ beftimmten Ter⸗ 

mine und ihrer Prorogation 72. 
Terminus ad producendum 
omnia et ad concludendum 


71,9, 38, 
Testationes 23, @. 
Testes. en; — de auditu 23, 


4; non idonei, 11; singulares 76; 

suspecti 33 ff., voluntarii, neces- 

sarıi 88; testis in facto proprio 75. 
Testimoniales 55, 51. 
Testimonium domesticum 


23,9. 
Theilnabme Dritter an einem 
echtsſtreit; accefjoriiche 7, 8; fuc- 
ceſſoriſche 6. 
Theilungsflagen, judicia divi- 
soria, Ginbeit des unter mehr 
ald zwei Communionsintereſſenten 
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Statt findenden Theilungsverfah⸗ 
sen? 5,9 f., 46,51b, 63,8. Dupli- 
cität Diefer Klagen 5, 6. el⸗ 
lung ber Parteirollen 5, 6 f., Ge⸗ 
richtäftand Al, 44, Litis Gontefta- 
tion 14, 7, und Urtbeil in Thei- 
lungsſachen 46, 51 ff. Übjertive 
Gumulation mehrerer Theilungs- 
Hagen 63, 28, 60 ff. 

Thema probandum 71, 41; |. Be- 
weis. 

Tod ber Procefpartei 6, 1 ff. 

Translatio judicii auf Grund 
der Univeral- und Singularjueref- 
fion 6, 1f., 4, 7; der Beendigung 
bed Bertretungsverhältniffes nach 
N. R. 9, 23f. — possessionis, 
als römifcher Contumacialnachtheil 
bei in rem actiones 49, 20 f., auch 
anwendbar auf absentia und lati- 
tatio 35 f., 8; bon ber Doctrin 
des Mittelalters ohne Unterfcheidung 
beider Fälle angewandt 47, ebenfo 
von ben Reichögefeten 60, burch ben 
J. R. U. aber befeitigt 60a; fo daß 

ſie deut zu Tage auch im Falle der 

lau atio auctoris vu Me 18, und 
wegen Leugnens des Beſitzes nicht 
meet Statt findet 30, 8. 

Transmiſſionskoſten 44, 6. 

Triplifen 15, 8, 18, 10. 

Tutorium 9,0. Tutor f. Eurator. 


Uebertragung ber Beweislaft als 
Brocepftrafe 30, 10. 
Ueberiragung ber Gerichtsbarkeit 


Unabhängigkeit bes Richters Seite 
39 


Mnabfetbarteit der Richter 34, 7. 

Unanfechtbarkeit der Urtbeile 52, 
48 f. Anfechtbarteit. 

Unbeftimmt fummarifcher Bro- 


ceß 49, 5. 
Unfähigkeit zum Richteramte |. Rich⸗ 
ter; zum Banife f. Zeugenbeweis; 
ur Advocatur |. Advocaten; zur 
rocuratur |. Procurator. 
Ungehorſam der Parteien. Un- 
gehorſam im weiteren und engeren 
Sinne 48, 14. Nichtbefolgung mo⸗ 
nitoriſcher Ladungen 49, 18. All⸗ 
emeine Vorausſetzungen des Unge⸗ 
orſams 1, 118. Ungehorſam ge 
pevemptorifche und gegen bilatorijche 
uflagen (f. auch Ladungen) 6a. 
Die allgemeinen 7 fi., 46, 75 f., 79, 
und bie bejonderen Contumacial⸗ 
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nachtheile 49, 7 ff. Contumax non 
appellat 54, 38ff.. Contumacialver- 
fahren 72, ı ff., 16 ff.” Accusatio, 
declaratio, purgatio contumaciae 
49,63 ff., 91, 72,18 ff. Entlräftung 
der ben Ungehorſam bebingenden 
Auflage 49, 115 ff. — Insbeſon⸗ 
dere Ungeborfam vor der Litis- 
Sonteftation, und zwar bes Klä⸗ 
gers 10 ff., im heutigen Recht 16 ff.; 
des Verflagten: nah R. R. 20 ff. 
(Unterfcheidung der Behandlung von 
contumacia im röm. Sinne 2% ff., 
absentia 28 und latitatio = I, von 
Dinglichen und perfünlicdhen Klagen 
3 if, Anwendung ber missio in 
bona theils venditionis theil3 cu- 
stodiae causa 28, 31); nach ber 
Doctrin des Mittelalter und ben 
Reichsgeſetzen 48 ff. (Wegfall ber 
röm. Unterfcheibungen 49, 43 ff., 
Anwendung von missio in bona, 
Acht und Ereommunication 48 f.; 
Ausbildung eines einfeitigen Ber- 
fahren® mittelft Fiction der Litis 
Conteftation 51 ff. und Wegfall von 
Acht und missio in bona, inäbef. 


auch der den fäumigen Curatoren im 


Dep. A. von 1600 8. 85 angebrobten, 
0a); nach heutigem Recht 61 ff., Un- 
terfchied von Berfäumung und Ber- 
mweigerung 63ff.— Ungeborfam nad 
der Litis GConteftation 72 ff., 
inöbejondere Behandlung des Un⸗ 
gehorſams bei willführlichen 92 ff. 
und nothwendigen Handlungen Seite 
677 ff, jowie bei Berfäumung 49, 
102 ff. und Verweigerung ber noth⸗ 
wendigen Hanblungen 106 ff. 

Ungeborfamsbefhuldigung 49, 
64 


Univerfitätsgerichte 37, 16 ff. 
Unmünbige, ihre mangelnde Brocek- 
fähigkeit 12, 4 ff.; ihre Vertretung im 
roceſſe 11, 6; ihre Unfähigkeit zum 
zugnis 23, 3; ihre Eidesimfähigkeit 
15 


Unmwibderruflichleit der Urtbeile 
und Beiurtbeile 51, 1 ff. Beichränf- 
tere Unmiberruflichfeit m R. R. 1 ff.; 
außgedehntere im altdeutichen Pro- 
ceffe 4; die italienifche Doctrin 5 ff.; 
heutiges Recht 10 ff. Mobificationen 
in Betreff der Rechen- und Schreib- 
fehler 14 ff. und der Declaration 19ff. 
Ausnahme in Betreff der Revifton 27. 
Ob auch nichtige Urtbeile unwider⸗ 
ruflich find 77. 
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Untergerichte, Seite 39 f. 

Unterfreuzgen bon Urkunden 24, 
72d. Recognojcibilität unterfrenz- 
ter Urkunden 72e. Ob bei benie- 
ben auch dad Borlefen und die Ge- 
nehmigung des Inhalts beglaubiat 
fein muß 74. 

her Smarime31,1,33.%. 

Unveräußerlichleit bes Gtreitar- 
genftanbes 6, 14 ff., 14,36 ff. 56. 

Unvollftändiger Beweis, |. Beſchei⸗ 


nigung. 
Urltunden 24. Begriff und Arten 
der Urkunden 1 ff., insbeſ. Dent- 
mäler u. |. mw. (monumenta) * fi. 
Bedeutung von instrumenta im 
weiteren Sinne 21, 4, 24, 4, m 
engeren Sinne sa. — Die IUrfur- 
ben nad ihrem Inhalt: Dilpe- 
fitive und überhaupt eine redit- 
lich relevante Willendäußerung ent- 

altende Urkunden 24, 6 ff.; deren 

nfechtung 7; wieweit biefelben ge- 
gen Dritte beweifen 8. S. g. Fri- 
vaturlunden, Arten elben 
(j. auch Geſtändniß, außergericht⸗ 
liches), 8a ff.; gegen wen fie bewei⸗ 
fen sb; insbe. die rationes ber 
Argentarier und ihre ausgebebntere 
Beweiskfraft 11 ff.; die Handelsbũcher 
der Kaufleute 19 ff., der Banguiers, 
Fabrifanten, Apotheler29, der Hand⸗ 
werker, 9a (Borausjegungen 21 fi., 
und Umfang der Bewersfraft = ff., 
Editionspflicht 23h); die Geidäfts- 
vegilter öffentlicher Hechminadführer 
9b. Deffentliche Urkunden, Be- 
griff und Erforderniffe ihrer Beweis⸗ 
fraftsoff. Insbeſ. bie Beweiskraft der 
Kirchenbücher sc. Die in öffent- 
liche Urkunden gebrachten Zeugnifie 
von Privaten (probatio in 
tuam rei memoriam) si: Instr. 
publice confecta unb publica nad 
röm. Sprachgebrauh ss f. Auf 
nahme von BPrivatgefchäften durd 
Magiftrate, Gerichte oder Gerichtö- 
Schreiber ar f., & Die Tabellionen 
und bie Beweiskraft ihrer Urkunden 
(instr. forensia) 45 ff.; die Notare 
und ihre Urkunden 52 ff. Instr. 
quasi publica &. Alte &, archi⸗ 
valiſche Urkunden ef. — For⸗ 
melle Glaubwürdigkeit ber Ur⸗ 
kunden: Unverfälſchtheit (boni- 
tas instrumenti), insbeſ. Einfluß 
von Zuſätzen, Radirungen, Correc⸗ 
turen 71 ff., Aechtheit (veritas 
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instrumenti) 71, insbeſ. Bedeutung 
ber eigenbändigen Ramensdunter- 
fehrift und deren Surrogate 72 ff., 
(ob bloß unterfreugte Urkunden re- 
cognofcibel find 72e). Beweiskraft 
vidimirter Abjchriften s5b f. Form 
und Agnition ber öffentlichen Ur- 
Funden 72h f. Form der f. g. Pri- 
vaturkunden 72k, insbeſondere 
Beglaubigung der Unterſchrift 74. 
Urkundenbeweis. Der Beweis der 
Aechtheit iſt bei öffentlichen Ur⸗ 
kunden nicht erforderlich 24, 72h f., 
wobl aber bei Privaturfunden 
(durch recognitio pertestes75; bo 
Schriftenvergleichung 76ff., Die jedo 
keinen vollen Beweis gibt 30, auch den 
Probaten nicht nöthigt, fie dadurch 
zu ermöglichen, daß er vor Gericht 
Etwas —A— 0a. Recogni⸗ 
tion und Diffeſſion 81 ff., insbeſ. Dif- 
felfiondeb & fi. und deſſen Faſſung 
36b, 728; inwieweit ber Brobat trof 
Anerfennung der Aechtheit der Unter⸗ 
fchrift ben Inhalt ber Urkunde an- 
fechten kann 87) und bei bifjpofiti- 
ven Urkunden 37 ff., (insbeſ. ob der 
Diffeſſionseid auch über Urkunden 
Dritter geforbert werden fann,87a ff.) 
— — —— und die dem 
Probaten in Bezug auf denſelben zu⸗ 
ſtehenden Befugniffessff. Beweiskraft 
bes referens sine relato 9,97. In- 
wieweit die Erxiftenz von Urkunden 
durch Eideszuſchiebung geführt wer⸗ 
den fann 9a. Beweiskraft vibi- 
- mirter Abjchriften ssb f.; Erempli- 
fication alter Urkunden geb. Fol⸗ 
en des burch den PBrobaten ver- 
Foutbeten Berluftes einer Urkunde 
” f. — Berfahren im Allgemei- 
nen: Beweisantretung 70, 3 f., 
Production und Anfechtung 44 ff.. 
48 ff., 71,47. Ob ber Brobucent die 
probueirte Urkunde ihrem ganzen 
Inhalt nach gegen fich gelten Iaffen 
muß 22, 11. alvation und Im⸗ 
hugnation 70, 50. Anticipation des 
Urlundenbeweifes @ f., 73f. Er- 
bringung liquiden Beweiſes durch 
Urkunden 21, 14. 
Urkundenedition. Wer verpflichtet 
. ift, zu ebiren, 24, 101 ff., 91, insbeſ. 
Ebitionspflicht in Betreff der ratio- 
nes der Argentarier 16, 108, der Han- 
belsbücher 28b, 103. Ebitiondeib 108. 
Verfahren 109. inwieweit das Edi- 
tionsverfahren eine Siftirung bes 
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Zauptverfahrens herbeiführt 64, 


Urtheil, sententia, bezeichnet im 
weitern Sinne alle richterlichen Ent⸗ 
[heinungen 52, 18, im engeren Sinne 

u Enbustheil, ©. Sententia, End- 
urtbeil. 

Urtbeiler, im Allgemeinen 33, 1, 
34,3; insbeſ. in der fränkiſchen 
Monarchie: in bes Königs Gericht 
33, 34 f., in ben Grafen- unb Cent- 

erichten 90 ff., 119 ff., in den herr⸗ 
chaftlichen Gerichten Seite sse; im 
deutſchen Reiche: im Reichsſskam⸗ 
mergericht und Reichshofrath ſ. dieſe, 
in den Centgerichten Seite 376 ff., in 
ben landesherrlichen Lehn⸗ und Hof- 
erichten Seite 332 f. 384, 336, 388, in 
en berrichaftlichen Niedergerichten 
Seite 389. 
Urtheilsfchelte 33, 24,256, 51, sa. 


Bagabunben, beren Gerichtsitand 

‚59, deren Ladung durch Edicte 67, 
96, 100. 

Bafallen f. Beneficium, Lehngerichte. 

Bäterlide Gewalt hindert den 
Proceß mit ben Gewaltunterivor- 
fenen 5, 5; berechtigt zur procefjun- 
liſchen Vertretung derjelben 11, 16 ff. 

Beränderung ber Klage ſ. Klag- 
änderung. 

Berbäctigteit des Richters, ber 
Zeugen |. Richter, Zeugen. 

Vergleich 46, 5. Vergleichsver— 
ſuch 45, 10 f. 

Berbandlungsprincip 13, 1 ff. 

‚Bff- Ne procedat judex ex 
officio 38 f., Ausnahmen s0 ff. Ne 
eat judex ultra petita partium 
s3 ff., ob dieſe Regel auch für Accej- 
fionen, Früchte, Zinſen, Proceßkoſten 
gilt 35, 47. Quod non est in actis, 
non est in mundo 40 ff., in welchem 
Sinne dieſe Regel audy für die un- 
he oder unterlaffene Berufung 
auf Rechtsſätze gilt 42, 20,6 ff. Rich- 
terliche8 Fragerecht 43, a6. Ob durch 
die f. g. clausala salutaris eine Mo- 
bification in ber Anwendung beö 
Verhandlungsprincips berbeigeführt 
wird 45, 47. 

Verjährung (f. auch Proceßverjäh⸗ 
rung). Beitpunct der Unterbrechung 
der Klagenverjährung 14, 85 fi. 
Ob die Einrede der Berjährung, 
wenn aus dem Slaglibell erfichtlich, 
vom Richter zu fuppliren ift 19, 8. 
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Vermuthungen f. Bräfumtionen. 
Berne hmfaffung auf die Klage f. 
Eee kon Reſponſionen. 
Veröffentlichung der Decrete |. un⸗ 
ter Bekanntmachung. 
Verſchwender ſ. Prodigus. 
Verſendung der —* ſ. Spruch⸗ 
behörben. 
Berfteigerung der gepfänbeten Ge⸗ 
genftände 50, 36 ff. 
Verſuch der Güte 45, 10 f. 
Vertreter, ee Tun Lee ann Au 
gemeinen 3. Röm. Redt: 1: Suläffie- 
ber Vertretung 1 ff. Dominium 
litis 4 f. Legitimation 8, 13. Cautio- 
nen der Bertreter 6 ff. 
der Rechtswirkungen, insdbeſondere 
ber a. judicati, auf den Vertvetenen 
Translatio judicii bei Been- 
bi ung bes Repräjentationsperhält- 
niffeß 22 ff. ‚geutige® Recht: Das 
dominium 1 tis fommt in Berbin- 
mit den römiſchen Cautionen 
— nur noch ausnahmsweiſe vor 
ss; unter Borausfegung eines Re- 
prhfentationaverhäktnifies werben 
8 ndlungen und Unterlaffungen des 
ertreters al® vom dominus aus- 
gehend betrachtet 27; in Ermangelung 
. eines folchen find Verfahren und Ur- 
theil unwirtfam 27 f.; Rachweiſung 
befjelben (eegiti imation) so ff. ir, 
fung feiner Beendigung 0. — Re⸗ 
ftitution wegen Berjehen ber procg 
ſualiſchen Vertreter 58, 8. — 
auch Procurator, Curator, —* 
Perſonen, Hauskinder. 
Verurtheilung condemnatio 46, 2 
f. Endurtheil 
Verwaltung, Grenge zivifchen Juſtiz 
und 8.1,35 


Bermeigerung ber Juſtiz ſ. Juſtiz⸗ 


verweigerung 
— — separatum, der 
Einreben der Widerklage 
3 — Klag f das 
erzi ers au Ai 
socht ober auf die Inſtanz 46, 6 f., 
6; der Parteien auf das Endurtheil 
m s, auf Rechtömittel 55, 32, 54, m. 
Sergögerung ber Juſtiz ſ. Juſtizver⸗ 
weigerung. 
Verzug, Beweidlaft 16, 8. 
Vicarıus ald rechtögelehrtet Statt⸗ 
halter des Gerichtsherrn in ben obe⸗ 
ren ten 34, 5; als Unterbe⸗ 
amter be3 Grafen in ber fränfifchen 
Monarchie 33 


Vebertragung ' ja 
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Vidimirte aniariften, desch Be 
weiskraft, 24, vsb f. 
— 
kammerg 59, 2 fi. 
Bogt 38, e 
Bolfstundigfeit 20, 8. 
Sollmagt ber Brocumateren 10 
9, 32, ihre Elaufeln «1, ihr Seinen 
in Folge ber Kündigung m, 
Todes 20. 
Dorheigeibe 51, 13; f. aud; Beium- 


german am 
ormunbjdaft in ihrem Einfluß 
auf bie —5* persona standı in 


Borurtbeile öl, 


Wade, als Erecutiondmittel 50, 76 1. 
Wahrbeitseid 2, fl. 
— als 


——— At 1. auch Beiein 


—— In — werden 


—* ne fasst 
Statt 0 , ie Appellation 
—* uf j 36 ee 
e eitiges Ge “ 
—8 —8 iR 
10, 9, ihre ® 12, 6; 
e; ihre 


ftulations unfiikeit © 
— Da —2 
Eidesleiſtung 
Widerklage, —ãã— — der⸗ 
ſelben 41, es; ſ. Gerichtaſtand. — 
Gemeiniames Derfahren über 
Bon und Widerklage 63, 75ff. Bor- 


3 : 
—ãA— — Brocehart i, 


3 [ kt be 
ww. 
— — 
u arve 87 
nach Heutigem gemeinen Net 
uud mein Ob nicht-con- 


iderklagen separatam 
— werden bürfen Seite sie 
Reconventio reconventionis non 
dafur 91 außer im Fall der Gomneri- 
tät. Wann Here eventuelle —5 
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61 f. — Pflicht des Hägerifcheri Pro- 
curators, nicht aber FR des (bona 
fide) procurator in rent suam jur 
Eintaffung auf bie Widerklage 10, 2. 
Wiedereinſetzung in ben vorigen 
Stand f. Neftitutton. 
Wiederfehrende Leiftungen, in- 
wieweit fie im Ganzen Gegenftand 
von Klage und Urtheil fein können, 
47, 103. on 
Winkeladvocaten 8, ia. 
Wirkungen dei Endurtheils 47. 
Wirthſchaftsgeräthe als Execu- 
tionsobject 50, 8. 
Wittwe, deren Gerichtsſtand 40, 50. 
Wohnſitz ſ. Gerichtsſtand. 
Würderungseid, Schätzungseid, 
juramentum in litem 28, 1 ff. In 
welchen Fällen berfelbe zuläffig ift 
3 ff., 10, 8. Wann der Richter die 
Zulafjfung zum Eide verweigern 7, die 
Grenze bereiblichen Schätzung beftim- 
men 8, bie beſchworene Schaͤtzungs⸗ 
fumme berabfegen barf 9, SKlägeri- 
cher Beweis der Exiſtenz bed Scha- 
den? 11 und ausnahmsweiſe deflen 
Ergänzung durch Calumnieneid 12. 
Beionderbeit des ſ. g. juramentum 
Zenonianum 13. 


Zablungsbefehl in der Ererutiong- 
inftanz 47, 110, 73, 4 f. 

Zablungsfrift, tempus judicati, 
47T, 104 ff., auf den confessus in jure 
angewandt 107, 46, 74. Ihre Arten 
47, 119, 73,3 f.; Aufiaub ihrer Feft- 
ſtellung 46, 40 ,47, 108 (24, 31). 

Zeitbeftimmungen im Broceß (f. 
auch Ladungen). Seiten 66, 17 
f. dieſes Wort. — Friſten 68, 73 
ſ. Diefe8 Wort. — Termine 88 ff. ſ. 
diejed Wort. 

ee Einreden f. Einreben. 
eugenbemweis 23. Begriff ı, insbeſ. 
der fachverftändigen Zeugen im Un- 
terfchiede von Sachverjtändigen 2, 
44,14 f., 24, 75. — Gründe der abfo- 
Iuten Untüchtigfeit zum Zeugniß 
23, 18 ff., 28,30, antiquirte 22, 24 ff.; 
Gründe ber relativen Untüchtigfeit 
5 ff., 12 f., 49 1. f., antiquirte 23. In 
welchen Fällen testes de auditu 
taugliche Beweismittel find 4 ff. Ob 
untüchtige Zeugen vernommen wer⸗ 
den bürfen 11. Gründe der Ber- 
bächtigfeit der Zeugen 28 f., 31 ff. 
Einfluß der Berbächtigleit auf die 

Wetzell, Civilproceß, 8. Aufl. 
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Beweiskraft 3. Geltendmachung dpe 
Verdächtigkeit ss fi. — Befondere 
Garantien: bie Zenpen find zu be- 
eidigen 14 ff., nit Ausnahme ber 
Beamten 19 und fürftlichen Berfonen 
20, gerichtlich zu vernehmen 37 ff., 
außer wo ſchriftliche Zeugnijfe von 
Beamten vorliegen (f. auch Urkunden 
beweis), 69, 36, 92 f. (Einfluß von 
Widerfprühen und ſchwankendem 
Benehmen 23, & ff.), zum, vollen 
Beweiſe tft; abgele en dom gmitlichen 
Beugniß 74, die Mebereinftimmung 
von wenigſtens zwei Zeugen Ti ff., 
und zur Anfechtung eines Protocolls 
die von wenigſtens drei Zeugen er- 
forderlich 36, 88, 91. Ein Privat- 
geuge erbringt halben Beweis 23, 75, 
Seite 279, der ſich jedoch im Fall der 

are testium fteigert, 23, 

75 ff. — Pfliht zum Zeugniß, 

Regel 38 ff., Ausnahmen 47 ff. Wie- 

weit ein Zeuge de propria turpitu- 

dine vernommen werden darf und 

Zeugniß ablegen muß 35 f.,51. Ber- 

fahren: Beweidantritt 39, 70, 34 f., 

insbeſ. anticipirter 72; Beweisartikel 

23,52, 70, 18,22, 34; Directorium 38; 

Frageſtücke, allgemeine 23, 34 f., 57 

und befondere S5a, 53, Seite 992; 

Rrobuckion und Bernehmung 23 40ff., 

0, 85, 45; Protocol über Ausſagen 

und Geberden 23, 58 f., Seite 879 

init. ; Requifition in Anwendung auf 

die Vernehmung von Zeugen 23, 44f., 
mit verfchiedenem Zweck und Erfolg 

45; Zeugenrotul, beljen Berjiegelung 

und an 23, 5», 70, 16 f.; 

die Publication ſchließt die Pro- 
duction neuer Zeugen aus 23, 61, 
außer nad borgängiger Reftitution 
55, 12, und in ber Appellationsin- 
ftanz 56, 85; Impugnation und Sal- 
bation 70, 48. — Ob Zeugen zur Er- 
Bringung liquiben Bemeileg ge- 
eignet find 21, 14. — Probatioin 
perpetuamreimemoriam24, 
31 ff.; Vorausſetzungen 32, 37; wel- 
cher Richter zur Bemweisaufnahme 
competent ift 33, 40; Verfahren 34; 
Wirkungen 35 f., 38. 

Rinsbücer, ihre Beweiskraft pro 
scribente 24, 296. 

Binfen. Die nad Iuftin. Recht wäh⸗ 
rend des tempus Ju icati laufenden 
höheren Binjen 47, 1102 f. Broceß- 

inien 14, 72. Sind Sinfen in bie 
ppellationsſumme einzurechnen, 54, 
65 
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65 ff. Selbftändige Klagbarkeit der 
Verzugszin en pi 15c. 

inslehen 37 

inswucder 3A, "105 

yarisobener Eid f. Eideszufchie- 


und, eriite 37, 68. 
ufchlag 50, 35 ff 

ubielforberung j. pluris petitio. 

mang, ridterlider, imperium 
(f. — Gegenſatz zur Cogni⸗ 
tion 43 Eintheilung des rich⸗ 
terlichen —* in Diſciplinarge⸗ 
walt (ſ. dieſe) und proceſſualiſchen 


204.219 


Regifter. 


wang 48, J Die —— 

wei ungen ed procefualijchen 
Zwanges 18 ff. Allgemei m 
ausfegungen der Antvenbung beilel- 
ben 15. Sjndirecter und birerter 49, 
4, fortgefegter und borübergehenber 
Zivang 5 
wangsbollfiredung f. Erecution. 
wifchenappellation Seite «so ff. 
wiſchenbeſcheide f. Beiurtbeile. 
wiſchenverfahren, Behandlung 
des 2 moftenpuncied in bemjelben 46, 


Dfficin ver Berlagshanblung. 








